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RESUMO  
 O presente trabalho tem como escopo tecer análise acerca dos reflexos do direito 
de propriedade intelectual na inovação, principal insumo para o desenvolvimento 
econômico na era da informação. Sabe-se que a “PI” é tida com prestígio no 
Ordenamento Jurídico de países de economia de mercado (EUA, Inglaterra, França, 
Canadá, Brasil, etc.), mas é cada vez maior o número de críticos ao modelo. O estudo 
traça paralelo entre duas teorias antagônicas: a primeira, mais tradicional, acredita que a 
propriedade intelectual serve de estímulo a inovações pelos empreendedores, já a outra, 
acredita que o instituto obstaculiza novas criações. O trabalho tem o marco teórico a 
partir da Law and Economics, em especial nos trabalhos de Posner e Landes, Mackaay e 
Rosseau, e Palmer. O método científico utilizado no trabalho é o dedutivo, sendo o 
método de pesquisa a bibliográfica, baseada na literatura da Law and Economics. 
Conclui-se, ao final, que as premissas que baseiam a PI vão de encontro com exemplos 
de mercados que “florescem” com uma fraca presença do instituto, o qual deveria servir 
de estímulo para a inovação.  
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INTRODUÇÃO 
 Desde os primórdios da humanidade, os indivíduos se deparam com a 
incontestável escassez dos recursos a eles disponíveis. No tocante à gestão desses bens 
escassos, com intuito de extrair-lhes o máximo de riquezas, um método se destacou pela 
eficiência: a propriedade. A sociedade evoluiu, e o resultado da boa administração da 
escassez gerou dinamicidade na criação de ferramentas inovadoras pelos agentes 
econômicos, as quais transformam de forma radical o modo como se dá a produção e 
circulação de bens e serviços destinados ao mercado – arranjo de trocas voluntárias 
ainda tido como mais eficiente para a alocação de recursos escassos.   
 Principalmente com a invenção da imprensa, as ideias que resultam em criações 
não só de fins eminentemente mercadológicos, mas também ditas culturais – como 
obras literárias, musicais e artísticas – começam a receber tratamento diferente, devido à 
rapidez com que se dá a difusão da informação e a possibilidade de extrair lucro delas. 
 Hoje, as informações são o principal insumo da era do conhecimento. Os 
recursos tangíveis dão lugar às inovações advindas da mente humana, razão pela qual 
essas criações, ou bens intelectuais, são tutelados com a chancela do Ordenamento 
Jurídico estatal. A maior parte da literatura econômica e jurídica acredita que a proteção 
dos bens intangíveis promove estímulo à inovação por parte dos empreendedores, 
gerando assim um aumento do bem-estar geral. No entanto, cresce cada vez mais o 
número de críticos desse modelo, pelo que acreditam ser responsável por obstaculizar a 
produção de inovações posteriores, visto que não é possível se utilizar do conhecimento 
pré-concebido.  
 O presente trabalho tem como escopo tecer uma análise econômica acerca dos 
reflexos do direito de propriedade intelectual na inovação, principal insumo para o 
desenvolvimento econômico, o objetivo que toda nação almeja alcançar. Para tanto, 
traçou-se paralelo entre as duas teorias antagônicas. As duas apresentam argumentos 
contundentes e que levam, no mínimo, a uma discussão acirrada. 
 O primeiro Capítulo se debruça sobre o estudo da propriedade dita “clássica”, 
aquela que cuida de bens corpóreos. Economistas como Hayek acreditam que ela surgiu 
concomitantemente com a vida em sociedade, ao contrário do que algumas ideologias 
dão a entender. Através da análise dos atributos (custos e benefícios) da propriedade 
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física, é possível, com as devidas adequações, aplicar o conhecimento na propriedade 
intelectual. Os custos de transação, a busca por rendas, esses e outros elementos devem 
ser levados em consideração na hora de avaliar as nuances da propriedade tanto física 
quanto intelectual. 
 O segundo Capítulo trata de forma mais objetiva da propriedade intelectual 
através da Law and Economics, tendo como norte – é sempre bom frisar – os elementos 
da propriedade física. A análise remete às teorias rivais que compõem o debate, com 
suas devidas nuances até mesmo filosóficas, como é o caso das correntes jusnaturalista e 
libertária. Tais vertentes se afastam do argumento utilitarista da Law and Economics, é 
verdade, mas enriquecem o tema da PI. Pela corrente tradicional da Análise Econômica 
do Direito (AED), as contribuições de Posner, Landes e outros grandes juseconomistas 
são preciosas. Outrossim, expõe-se os aspectos dos principais tipos de direito de 
propriedade intelectual (patente, marca e direito do autor). 
 O terceiro e último Capítulo busca em trabalhos da bibliografia, possíveis dados 
empíricos que tenham sido colhidos, e que possam endossar a discussão acerca do tema. 
Desde a Revolução Industrial até o fenômeno do Tecnobrega, no nordeste brasileiro, se 
tentará verificar na prática as teorias do segundo Capítulo.  
 O debate é instigante e desafia o senso comum do meio acadêmico ou da prática 
empresarial.   
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CAPÍTULO I – O DIREITO DE PROPRIEDADE 
1.1 Propriedade e escassez  
 A análise da propriedade como instituição, seja ela feita sob as mais diversas 
perspectivas (econômica, jurídica, sociológica, etc.), exige do estudioso enfoque na sua 
premissa básica, a qual, não por coincidência, equivale a da Teoria Econômica, a saber, 
a escassez de recursos disponíveis. 
 A escassez – que se opõe à abundância –, como afirmam Mackaay e Rousseau 
(2015), não pode ser entendida, no entanto, como estática ou absoluta, mas sim 
dinâmica e relativa. Por dinâmica, entende-se que a escassez é mutável no decorrer dos 
tempos, uma vez que os recursos tornar-se-ão raridade num determinado período, à 
medida que forem descobertas utilidades para eles. Já a relatividade, ou subjetividade, 
remete à ideia da relação da escassez com as pessoas a ela sujeitas, no sentido de que “o 
que uma pessoa pode fazer de uma coisa não está determinado pela sua natureza, de 
sorte que alguns podem imaginar usos que outros não percebem” (MACKAAY & 
ROUSSEAU, 2015, p. 28). 
 Demsetz (1967) explica como a emergente escassez de um bem ou recurso afeta 
as relações interpessoais, bem como que a solução do problema do acesso livre ao bem 
escasso se dá, quando da ausência de atribuição de direitos, geralmente, através da 
violência. Para tanto, traz exemplo histórico inspirado em estudos étnicos, em que trata 
do fenômeno entre ameríndios no Labrador, região localizada no nordeste do Canadá. 
Antes da chegada dos europeus, as tribos viviam em harmonia, não sendo necessária a 
criação de regras quanto à caça de animais, tendo em vista que eles existiam em 
abundância, suprindo satisfatoriamente qualquer demanda por peles ou carne. 
 Com a vinda dos europeus, o cenário muda totalmente: ocorre o aumento brutal 
da demanda, resultando na criação de um comércio de peles e carnes, onde a caça se 
destaca como elemento essencial para a manutenção do mesmo. Se antes eram 
abundantes, agora os bens se tornaram superconsumidos. Os ameríndios precisavam 
explorar novas terras, porquanto as já exploradas não eram suficientes para suprir o 
comércio estabelecido, o que gerou conflitos entre as tribos. 
 Essa história basicamente revela que, diante da incontroversa constatação de que 
os recursos disponíveis são sujeitos à escassez, bem como que a demanda por eles são 
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ilimitadas – baseada na busca racional por maior grau de bem estar propiciada pela 
exploração destes recursos –, era preciso criar um método que evitasse o superconsumo 
e, por fim, o inevitável esgotamento.  
  O direito de propriedade (property rights) sobressaiu-se, então, como instituição 
apta a por fim em conflitos que nascem em função da escassez, consistindo, 
essencialmente, na atribuição de direito a uma pessoa ou grupo de pessoas, a fim de dar 
um uso mais racional ao recurso (MACKAAY & ROUSSEAU, 2015).  
 Como nota Hoppe (1989, p. 235): 
Apenas porque existe escassez existe um problema de formular leis 
morais; apenas se os bens são superabundantes (bens “livres”), 
nenhum conflito quanto ao uso dos bens é possível e nenhuma 
coordenação de ação é necessária. Consequentemente, disso segue que 
qualquer ética, corretamente concebida, deve ser formulada como uma 
teoria da propriedade, ou seja, uma teoria da atribuição de direitos de 
controle exclusivo sobre meios escassos. Só assim se torna possível 
evitar conflitos até então inevitáveis e sem solução. 
 Voltando ao exemplo histórico dos ameríndios trazido por Demsetz, caso fossem 
– e depois veio a acontecer com outras tribos – convencionados entre eles direitos de 
propriedade sobre os terrenos e os animais, após a chegada dos europeus, 
provavelmente todos os conflitos e guerras teriam sido evitados, uma vez que o acesso 
estaria restrito. Antes, no entanto, da chegada dos europeus, diante da abundância dos 
recursos naturais, não era preciso regramento a despeito dos usos, i.e., os ameríndios se 
encontravam em um cenário de verdadeiro “Jardim de Éden, onde a terra e outros bens 
fossem infinitamente abundantes, não haveria escassez e, portanto, nenhuma 
necessidade de direitos de propriedade; conceitos de propriedade não fariam sentido” 
(KINSELLA, 2010, p. 27). 
 A propriedade surge para resolver problemas de conflito devido à escassez, 
sendo seus benefícios estudados até hoje. A propriedade é capaz de introduzir um 
sistema de incentivos ao método de exploração do recurso, dando-lhe uso racional, de 
conseguinte, maximizando a riqueza extraível. Como se verá nos próximos tópicos, os 
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property rights são cruciais para a internalização de externalidades, quando os ganhos 
são maiores que os custos.  
 Desta forma, pode-se se dizer que na mesma frequência com que se encontram 
novas utilidades para determinados tipos de recursos naturais que antes não recebiam 
tanta atenção, gerando uma demanda maior por esse motivo, novos direitos de 
propriedade devem ser atribuídos.  
 No caso das terras, por exemplo, desde as sociedades mais antigas, os seus 
indivíduos já encontravam formas de implantar essa exclusividade necessária para a 
propriedade, seja através de um fosso, ou cercas de madeira ou pedra. Outros tipos de 
ferramentas, além de barreiras físicas, podem ser citados como maneiras de gestão, 
como a marcação através de queimadura a ferro, o qual constitui meio de “cerca” na 
criação de animais, de modo que possam pastar livremente. 
 Outrossim, salta aos olhos do estudioso saber que esta concepção de atribuição 
de direitos pode advir de modo privado, ou seja, sem formulação de direitos pelo 
Estado. Segundo Hayek (1973), a definição privada de propriedade vem de muito 
tempo, precedendo a eclosão da mais primitiva das culturas. Transcrevendo o prêmio 
Nobel de 1974, afirma Hayek (1973, p. 108): 
Não há dúvida, agora, que o reconhecimento da propriedade precede o 
crescimento até das culturas mais primitivas, e que, certamente, tudo o 
que denominamos civilização cresceu baseado na ordem espontânea 
de ações e foi possível pela delimitação de domínios protegidos de 
pessoas ou grupos. Apesar de o pensamento socialista de nosso tempo 
ter sido bem sucedido em trazer suspeitos sobre a ideia ter sido 
inspirada ideologicamente, está bem demonstrado como verdade 
científica como qualquer outra que tenhamos alcançado nesse campo. 
 A história também nos mostra que regras mais precisas e bem delineadas sobre 
direitos de propriedade, evidenciam um notável sucesso das sociedades ocidentais em 
gerir a escassez, gerando paradoxal efeito vantajoso para a público em geral quando o 
recurso é excluído do livre acesso (MACKAAY & ROSSEUAU, 2015). 
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 Isso é destacado no estudo de Douglass North (1994), prêmio Nobel em 1993, o 
qual analisa o papel da propriedade para o desenvolvimento dos países ocidentais, os 
quais não teriam alcançado tal grau de desenvolvimento econômico sem instituições 
políticas que assegurassem a propriedade, ainda que possam ter deturpado parte da sua 
essência ou limitado seu potencial através da espoliação.  
 Estudos também evidenciam relação entre os diferentes níveis de 
desenvolvimento dos países africanos e as instituições políticas que foram herdadas da 
época colonial junto ao seu grau de espoliação (ACEMOGLU, 2001). 
 Basicamente, em termos de vantagem comparativa em relação a outras 
instituições pensadas, assim como a propriedade, para administrar a escassez (loteria, 
atribuição por autoridade superior, etc.), a propriedade ganha pela capacidade de 
incentivo e informação.  
 Mas quais são, portanto, os reais efeitos de incentivo que a propriedade 
apresenta como ferramenta para administração desta escassez, que levou, inclusive, 
países que a valorizam a terem economicamente mais sucesso do que outros? Se isso é 
aferível, a propriedade tem relação direta com mercados mais inovadores e 
desenvolvidos, vez que o respeito à aludida instituição eleva a segurança nas transações. 
Isso pode ser analisado de forma mais elucidativa através do estudo das externalidades e 
custos de transação.  
 
1.2 Externalidades  
 Desde a publicação do ensaio The Problem of Social Cost, de Ronald Coase, em 
1960, é possível afirmar que a doutrina econômica voltou a observar com mais atenção 
a instituição da propriedade, vale dizer, a ela não era dado seu devido valor por ter sido 
considerado assunto esgotado na análise econômica.  
 Coase constatou que efeitos externos de atos dos agentes econômicos podem ser 
“internalizados” através da atribuição de direitos de propriedade. Tornando possível a 
negociação entre as partes cujas ações acabam por criar as aludidas externalidades, os 
direitos de propriedade acarretam níveis maiores de satisfação para as partes (PALMER, 
1989).  
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 No exemplo dos ameríndios de Demsetz, as externalidades seriam as 
consequências do aumento da demanda por pele e carnes dos animais que eram caçados 
naqueles territórios, ou seja, a redução no número de animais. Viu-se que com a criação 
de direitos de propriedade, os conflitos seriam mitigados em prol de um consumo ótimo 
daqueles produtos. Na hipótese em questão, não havendo direitos de propriedades, um 
animal caçado por determinada tribo era um animal a menos para as outras tribos, não 
havendo incentivos para eventuais investimentos que geram aumento de estoque de 
animais ou restrição nas colheitas, no caso da agricultura. Vale dizer, antes do aumento 
abrupto da demanda, não havia motivos para que os ameríndios contabilizassem essas 
externalidades, pois eram quase insignificantes. Contudo, havendo maior incentivo para 
o aumento da caça, com a transformação de direitos de propriedade, haveria maior 
incentivo também para contabilizar essas externalidades, em outras palavras, 
internalizar os custos. 
 As externalidades, como assinalam Timm e Brendler (2014), “define-se como a 
geração de um benefício (externalidade positiva) ou a causação de um dano 
(externalidade negativa) em que o proveito (adveniente do benefício gerado) não é 
usufruído por quem o gerou e o custo (decorrente do dano) não é suportado por quem o 
causou”. Está explicado, portanto, o que leva a propriedade a ser o meio utilizado pelos 
agentes econômicos para a administração da escassez emergente: ela tende a satisfazer 
melhor a quem dela se utiliza, através da inclusão dos custos inerentes, hipótese em que 
o titular da propriedade racionalmente preferirá usufruir dos ganhos ou benefícios a 
suportar os custos tão somente.  
 Neste norte, a clara definição dos direitos de propriedade sobre os ativos 
produtivos tem como consequência a internalização dessas externalidades, sendo uma 
internalização ótima quando todos os custos e benefícios são inseridos na tomada de 
decisão quanto ao uso ou exploração daquele ativo.  
 De fato, simplifica-se a elucidação do tema quando há diferenciação entre bens 
públicos e bens privados. Quando se recorre ao tratamento jurídico desses bens, não se 
tem uma resposta adequada, perante a incapacidade do ordenamento jurídico, 
notadamente o Código Civil Brasileiro de 2002, desvendar um fenômeno que é 
essencialmente econômico.  
 A legislação brasileira preconiza o que seria bem público da seguinte forma: 
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Art. 99. São bens públicos: I - os de uso comum do povo, tais como 
rios, mares, estradas, ruas e praças; II - os de uso especial, tais como 
edifícios ou terrenos destinados a serviço ou estabelecimento da 
administração federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os 
de suas autarquias; III - os dominicais, que constituem o patrimônio 
das pessoas jurídicas de direito público, como objeto de direito 
pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades. Parágrafo único. Não 
dispondo a lei em contrário, consideram-se dominicais os bens 
pertencentes às pessoas jurídicas de direito público a que se tenha 
dado estrutura de direito privado. 
 Por outro lado, o Diploma de Direito Material privado não especifica “bens 
privados”, se utilizando da nomenclatura “bens particulares” em diversas disposições do 
Código, levando a entender que seria todos os bens que não pertencentes àqueles entes 
citados no artigo supra.  
 Assim, por não dispor o Diploma Legal sobre a natureza dos bens, mas sim 
acerca da sua titularidade, é preciso buscar na literatura econômica a natureza da 
diferenciação entre bens públicos e privados. 
 
1.2.1 Bens privados 
 Muitas definições do que seriam bens públicos e privados foram criadas, no 
entanto, as mais citadas apresentam a seguinte abordagem: enquanto bens privados se 
caracterizam pela sua rivalidade e exclusividade, os bens públicos se caracterizariam 
pela sua não rivalidade e não exclusividade. 
 Por rival, entende-se como o fato do uso de um determinado bem deixar menos 
do mesmo bem para o consumo de outra pessoa. Já a exclusividade deriva da 
possibilidade de um agente excluir o outro de consumir, ao mesmo tempo, o mesmo 
bem por ele consumido.  
 Para se obter a definição de bem privado, basta observar o que acontece 
cotidianamente com os bens apropriáveis. Ninguém olvida que uma raquete de tênis, 
um traje de vestuário, ou um carro, sendo usado por determinada pessoa, exclui o 
consumo de outra.  
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  Neste sentido, pela sua natureza econômica, os bens privados seriam rivais e 
excludentes, de forma que o seu titular já disporia de incentivos suficientes para o seu 
uso útil. 
 
1.2.2 Bens públicos 
 Os bens públicos seriam caracterizados pela não rivalidade e não exclusividade.  
 Enquanto a rivalidade, como visto no caso dos bens privados, seria a diminuição 
do bem a terceiros devido ao consumo do mesmo bem por determinado agente, a não 
rivalidade, evidentemente, representaria a não diminuição de um bem a terceiros quando 
consumido por um agente. Em outras palavras, significa dizer que o custo marginal de 
produção deste bem é insignificante ou igual à zero para o consumidor adicional. Seria 
o exemplo do ar ou de bens abstratos, como a informação. Essa última é de suma 
importância para a compreensão do cerne do presente trabalho, explicado no Capítulo 
seguinte, no qual será tratada a aplicação do conceito de propriedade clássica de bens 
tangíveis sobre bens intangíveis, o que é amplamente chamado de propriedade 
intelectual.  
 Ato contínuo, por outro lado, a não exclusividade está na incapacidade de um 
agente conseguir excluir o outro do uso do bem. Ou seja, o custo para excluir o outro é 
tão alto que não compensa ao agente interessado em se manter na exploração exclusiva 
de determinado bem. Conforme Palmer (1989), é o exemplo do farol lembrado por 
Coase, que despeja luz por todo um trecho litorâneo. Ora, é fisicamente impossível de 
selecionar a quem o serviço de iluminação será prestado, inevitavelmente beneficiando 
mesmo aqueles que não pagam nada pelo bem, no caso, a luz gerada pelo farol. Em 
outras palavras, dado um bem do qual o custo marginal de exclusão é maior que custo 
marginal de provisão, se torna inviável ou ineficiente o gasto de recursos para excluir os 
não pagantes. Esses “free riders”, diga-se, “caroneiros”, ao perceberem que podem 
usufruir desse serviço sem retribuir economicamente, não terão incentivos para fazê-lo. 
Isso resulta em distorção da demanda, gerando um fornecimento inadequado do produto 
que pode afetar, inclusive, seu preço.   
 Neste contexto, a introdução de direitos de propriedade é imprescindível para se 
estabelecer quem é dono do quê, tornando a alocação de recursos a mais racional 
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possível, porquanto se gera arranjo de incentivos, no qual se negociará o uso mais 
valorizado do bem. No entanto, como se verá a seguir, essa negociação não ocorre sem 
custos. 
  
1.3 Custos de transação 
 A propriedade tende a gerir de forma mais eficiente a escassez dos recursos, 
visto que sujeita o objeto apropriado ao seu uso mais racional. Já a possibilidade de se 
alienar esse direito de propriedade sobre um bem, permite que ele circule em direção à 
exploração mais valorizada.  
 Historicamente, pode-se dar a esse arranjo de trocas voluntárias entre 
“proprietários”, o nome de mercado. E a sua razão de existir, como já explicitado, está 
na maior capacidade de gerar benefícios aos seus agentes em relação à satisfação de 
suas necessidades (FRIEDMAN, 1986).  
 Uma vez que agora os direitos seriam atribuídos a privados, interessa a eles a 
“internalização” de externalidades causadas pelos variados usos da propriedade, sejam 
para fins econômicos ou não, e cujos prejuízos ou benefícios serão absorvidos pelos 
proprietários dos bens caso não seja negociado acordo mais vantajoso para ambos. No 
entanto, evidente que essa negociação não ocorre sem atritos. A esses “atritos”, Coase 
(1960) propõe dar a expressão “custos de transação”. 
 Para Coase, os custos de transação compreendem todos os fatores que geram 
empecilhos para um acordo proveitoso aos agentes econômicos. Vale dizer, não 
havendo entendimento entre as partes, é preciso verificar quais foram os fatos 
impeditivos que implicaram no não aproveitamento ótimo do negócio celebrado ou não. 
.  Os arranjos comparativos de custos de transação haviam sido expostos por 
Coase já em 1937, em seu clássico artigo, “The Nature of the Firme”, onde questiona o 
porquê de os agentes econômicos se organizarem através de uma firma (empresa) para 
produzir em mercados. O autor chegou à conclusão que operar em mercado implica em 
custos de transação que resultam em riscos, razão pela qual os particulares organizam os 
fatores de produção como meio gerador de estabilidade das operações (SZTAJN, 2004). 
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 São causas que contribuem para o aumento dos custos de transação, segundo 
Cooter e Ulen (apud MACKAAY E ROUSSEAU, 2016): a pouca oferta de um mesmo 
bem ou serviço no mercado; direitos complexos ou incertos; grande número de players 
atuantes no mercado; hostilidade entre participantes; participantes desconhecidos entre 
si; comportamentos não razoáveis ou oportunistas; troca intertemporal; numerosas 
eventualidades que podem afetar a execução do contrato da forma entabulada, entre 
diversos outros motivos. 
 Supondo um cenário utópico em que inexistam custos de transação, é 
desnecessária, inclusive, a atribuição de direitos de propriedade para o uso eficiente do 
recurso. Por outro lado, quando os custos de transação não são nulos, cabe à 
propriedade reduzi-los, facilitando a negociação.  
 Por óbvio, tais atritos são inerentes ao ser humano, até por ele não deter todas as 
informações existentes no mercado. Somado a isso, o simples fato de que, se por um 
lado a propriedade reduz os custos de transação relacionados ao acesso livre (caronas, 
etc.), por outro, também, apresenta seus próprios custos de transação, referentes, por 
exemplo, aos custos de exclusividade, afinal, manter tal direito gera custos. Como se 
verá a seguir, a atribuição do direito de propriedade pode se dar tanto na forma privada, 
como pela entidade estatal. Analisar-se-ão os custos incorridos em ambos os casos. 
 
1.3.1 Atribuição privada da propriedade 
 Mackaay e Rosseau (2016), ao citarem estudo de McChesney (2003), explicam 
que os direitos podem ser criados pela definição privada ou por uma autoridade central 
que, por convenção – notadamente conhecida como contrato social – tem competência 
para fazê-lo. Se por ordem privada, esse tipo de definição gera alguns custos previsíveis, 
podendo ser nomeados: de transação, exclusividade e de reivindicação. 
 O custo de transação, neste caso podendo ser inserido no sentido de stricto 
sensu, surge do entendimento entre as pessoas que, em tese, também almejariam 
explorar aquele bem apropriável. Esses custos tendem a aumentar, naturalmente, à 
medida que aumenta o número de pessoas, e por outros motivos citados por Cooter e 
Ulen.  
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 O custo de exclusividade, por sua vez, compreende os gastos para se manter 
aquele bem apropriado. Se por um lado a violência que fez nascer os direitos de 
propriedade é onerosa, por outro lado a pretensão de manter esses direitos exclusivos 
também gera custos. 
 Já o custo de reivindicação, ou de “corrida à apropriação”, é aquele criado pela 
perspectiva de ganho através do uso da propriedade, fazendo com que os agentes 
tenham interesse em se apropriar antes de qualquer análise de risco do insucesso, 
levando a desperdícios. Se faz necessário, a seguir, traçar comparação com a atribuição 
estatal. 
 
1.3.2 Atribuição estatal da propriedade 
 De fato, a atribuição do direito por uma autoridade central com poderes de 
monopólio da violência pode perceptivelmente reduzir os três tipos de custos citados 
anteriormente: quanto aos custos de transação, por sua própria natureza, o Estado pode 
definir por convenção, procedimento padrão de decisão, seja ele democrático ou não, 
reduzindo-os; em relação aos custos de exclusividade, o Estado pode impor todo o seu 
poderio concedido pelo monopólio da coerção, neste caso utilizado para dar titularidade 
exclusiva ao agente, ou agentes. Nesta senda, pode o Estado atribuir inicialmente o 
direito de propriedade, ou propor o prazo em que determinado bem pode ser 
apropriável, reduzindo os custos da corrida pela apropriação. 
 Prima facie, o direito estabelecido por uma autoridade pública traz mais 
segurança e menores custos. Todavia, numa análise mais atenta, se chega à conclusão 
que o funcionamento do Estado impõe custos de diversas ordens, os quais são muitas 
vezes difíceis de calcular. 
 Inicialmente, há o problema da assimetria informacional, inerente ao mercado. 
Obviamente, o Estado é constituído por pessoas, e esses indivíduos não dispõem de toda 
informação necessária para a análise de vantagens e custos da privatização de todos os 
bens, comparado aos atores privados. Hayek e Mises já alertavam sobre essa questão 
desde a primeira metade do Século XX, quando se opuseram às políticas socialistas que 
sustentavam a tese da necessidade de existência de um planejador central. O 
conhecimento é disperso, razão pela qual as informações circunstanciais de cada tempo 
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e lugar chegam aos atores privados, primeiro. Assim, como permitir à autoridade central 
atribuir tais direitos direta ou inicialmente, se não possuem informação sobre quem dará 
o uso mais valorizado? 
 Outro grande problema é o clientelismo (busca por rendas). Cientes de que o 
Estado funciona como um distribuidor de direitos, indivíduos farão de tudo para serem 
favorecidos. Mesmo havendo custos transacionais baixíssimos, com que a realocação 
dos recursos se dará de forma mais acelerada, haverá favorecimento a amigos do 
ditador, ou, no caso de democracias representativas, grupos de interesse de suporte do 
governo. Esses direitos podem disfarçar, em última instância, uma restrição de mercado 
ou admissão de monopólio. 
 Igualmente, não há como olvidar do problema de agência, quando os interesses 
dos políticos e funcionários não coadunam com os interesses sociais, até porque esses 
são difusos. Essas pessoas são incentivadas a agir conforme sua visão de mundo ou 
interesses particulares, contrariando as funções do Estado. O estudo de como a ordem 
política é protagonizada por indivíduos que agem racionalmente na política, de acordo 
com os mesmos incentivos que compõem suas ações em mercado, é mais aprofundado 
pela Escola Econômica Public Choice.  
 No mais, a análise de como a ingerência estatal na atribuição de direitos reflete 
na sociedade e, principalmente, na econômica, é necessária para a discussão acerca da 
propriedade intelectual, uma vez que ela é fenômeno recente, e historicamente, fruto de 
disposição da ordem legal. 
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CAPÍTULO II – LAW AND ECONOMICS E PROPRIEDADE INTELECTUAL 
2.1 A proteção aos bens intangíveis 
 O Capítulo anterior serviu a mostrar que a premissa básica da propriedade é a 
escassez dos bens que, se mantidos em livre acesso, os levariam à ruína. Nota-se que o 
processo que levou a criação da instituição, em seu sentido clássico, versava sobre os 
bens corpóreos por natureza.  
 Por outro lado, a propriedade intelectual compreende um complexo de direitos 
que abrigam os bens intangíveis resultado da criatividade humana. Opondo-se à 
propriedade real sobre bens corpóreos, os direitos intelectuais visam às ideias ou 
informações, e não mais os substratos materiais que as representam.  
 São invenções, obras literárias e artísticas, modelos e os mais variados tipos de 
criações humanas, as quais são protegidas pela propriedade intelectual, dando uso 
exclusivo ao seu titular durante determinado período de tempo. Evidente que tais bens 
não são escassos. Não se olvida, por exemplo, que um livro, tal como substrato material 
das ideias ali contidas, seria um bem escasso, e, de conseguinte, sujeito a apropriação. 
Nada obstante, a ideia expressa no aludido objeto não deixa menos da mesma ideia para 
outra pessoa. Na verdade, o que está sendo transmitido através do livro é uma 
informação, que, por natureza, não enfrenta problemas de escassez.  
 Indubitavelmente, é a maior relevância dada à utilidade econômica da 
informação, a qual constitui a base do conhecimento humano, que levou a ordem legal a 
garantir aos seus criadores um direito de propriedade nos moldes do modelo clássico, e 
isso será mais bem explorado no tópico a seguir.  
 Pimentel (1999) divide as diversas produções da inteligência humana em dois 
grandes grupos. No domínio das artes e das ciências, haveria a propriedade literária, 
científica e artística, as quais abrangem os direitos relativos às produções intelectuais na 
literatura, ciência e artes. Já no campo industrial se encontra a propriedade industrial, 
abrangendo os direitos sobre invenções e os desenhos e modelos industriais, comumente 
ligados à atividade industrial. 
 Com efeito, pelo fato de que o presente trabalho objetiva traçar a relação entre 
propriedade intelectual e inovação, é normal que haja, portanto, um enfoque maior nos 
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direitos de patente, tendo em vista sua forte influência no mercado no que concerne a 
inovação e o desenvolvimento econômico. Mas nada impede que o mesmo raciocínio 
usado para estudar a patente, seja também aplicado a outros direitos de propriedade 
intelectual, afinal, o propósito principal de todos eles é a criação de uma escassez 
artificial ao ponto de sugerir uma tutela específica pelo ordenamento jurídico. 
 Depois de analisar a história recente da propriedade intelectual (“PI”), os 
principais argumentos a favor da sua existência serão pormenorizados, após que serão 
expostos os principais tipos de direitos de propriedade. Ao final, apresentar-se-ão as 
críticas ao modelo. 
 
2.2 Alguma história 
 Mackaay e Rousseau (2016) explicam que no decorrer da história, diversas 
foram as maneiras encontradas de, a pretexto, estimular a criação de inovações: 
outorgas, subvenções, bolsas, patrocínio, pensões ou rendas atribuídas aos criadores, 
loterias, prêmios, medalhas (honrarias em geral), inventivos fiscais, monopólios, e 
propriedade intelectual. 
  Ao contrário da propriedade clássica – sobre bens tangíveis – que remete as 
sociedades primitivas, os direitos de propriedade intelectual tem origem relativamente 
recente. As patentes existem há cerca de seis séculos, já os direitos autorais nasceram há 
três séculos. 
 Um dos primeiros casos de direito de propriedade intelectual conhecidos, é o de 
Veneza, em 1469. A cidade de Veneza concedeu a Johann von Speyer o monópolio da 
arte de pintar quadros e livros com suas paisagens, impedindo, inclusive, a importação 
de produtos estrangeiros. 
 A partir disso, durante os Séculos XV e XVI, diversos foram os mecanismos 
governamentais que atribuíam certos monopólios a agente privados ou até mesmo para 
o próprio governo. Não à toa o volume de concessões começa a aumentar nesse período: 
foram descobertas técnicas de produção e difusão em massa, com a criação da 
impressão e, mais tarde, a produção industrial, entre outras, o que levou os objetos 
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ideais a extrapolarem fronteiros dos Estados Nacionais, sendo disponibilizados a 
multidões de forma mais dinâmica.  
 Antes disso, seria deveras desnecessário ou impensável falar em proteção ou 
monopólio ao autor ou titular de tais ideias, uma vez que tais informações tinham sua 
difusão obstaculizada pela ausência de instrumentos que facilitassem tal fim. 
 Assim, as mudanças drásticas no contexto da época gerada pela criação da 
imprensa, dinamizando a circulação de informações, fez emergir demanda pela 
“propriedade” delas, em virtude da lucratividade que isso auferiria ao titular, e que, no 
caso do Estado, também serviria para a consecução dos seus interesses. Um dos 
argumentos dos críticos da propriedade intelectual, é que ao buscar-se a origem do 
instituto, muitas vezes os estudiosos omitem a sua íntima relação com as concessões dos 
estados europeus, o que, na Inglaterra, culminou na criação do Statute of Monopolies 
(Estatuto dos Monopólios), em 1624. Durante muito tempo a Coroa Inglesa oferecia 
recompensas discricionariamente aos seus súditos pela prestação de serviços de 
interesse da Monarquia, entre as quais se podem incluir os monopólios da produção de 
certos bens (desde trabalhos impressos de específicos autores clássicos, bíblias, até 
munição), independentemente se o beneficiado os tivesse inventado.  
 O Estatuto dos Monopólios nasceu da pressão social para acabar com os abusos, 
sem, todavia excluir as patentes de invenção, dessa vez primando pelos reais inventores 
dos produtos. Neste sentido, Domingues (2009, p. 24 e 25) elucida com exatidão a 
importância dada à criação: 
A patente representa um direito de monopólio desde os primórdios 
da legislação patentária: o Statute of Monopolies aprovado pelo 
Parlamento inglês em 1623 declarou nulos “os monopólios e cartas 
patentes de ou para a compra, venda, fabricação, exploração ou uso 
exclusivo de qualquer coisa dentro desse reino”, com expressa 
exceção das patentes de invenção que eram mantidas por 
disposição do §6º, conservando pois expressamente o monopólio 
das patentes de invenção [...] Destarte, como assinala 
Franceschelli, é muito natural que expressiva corrente doutrinária 
fale em monopólio de exploração, como Roubier, Ripert e Le 
Grand.  
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 Palmer (1989, p. 266) assevera que alguns escritores já assumem que o “presente 
sistema de concessão de direitos de propriedade sobre objetos ideias emergiram de um 
processo gradual, através do qual a propriedade intelectual surgiu de um cenário de 
monopólio e privilégios”. 
 A “Loi de 7 janvier du 1791”, da França, foi a primeira lei moderna sancionada 
no país para regular os direitos patentários. Nitidamente de caráter jusnaturalista, o 
diploma tão somente visava formalizar uma situação de fato, ou seja, considerava-se o 
direito de propriedade intelectual não como concessão do Estado, mas algo natural à 
essência humana. Dessa forma, à autoridade pública cabia defender o gozo do direito de 
propriedade do cidadão. O direito, neste caso, é potestativo, cabendo ao indivíduo que 
declarasse aos órgãos governamentais competentes estar cumprindo os requisitos 
necessários para o exercício do direito de exclusividade de inventor, o qual duraria um 
período de 5 a 15 anos. 
 Mais ou menos nesses moldes funcionava o direito de patentes nos Estados 
Unidos da América. O Patent Act, de 1790, concentrou todos os regramentos 
pertinentes ao assunto, que antes eram descentralizados e diferentes de acordo com cada 
colônia. Portanto, a América independente sancionou uma única lei que dispunha do 
direito de patente como poder de excluir terceiros do uso daquele bem. Da mesma 
forma que o direito francês promovia a invenção como uma extensão da propriedade do 
indivíduo, que antes dependia de uma análise prévia da autoridade para fazer surtir seus 
efeitos, o direito norte-americano também o fazia. 
 No entanto, cresciam as críticas ao modelo. Falava-se que bastavam as forças de 
mercado decidirem sobre a viabilidade ou não da concessão da patente. O risco da 
ausência de objetividade ou justiça na hora de traçar os critérios para a concessão da 
patente somente ensejava a necessidade de deixar ao mercado o juízo acerca de tal 
invenção (se seria patenteável ou não).  
 A partir disso, observou-se durante todo o decorrer da primeira metade do 
Século XIX, proliferação deste sistema de patentes baseado em leis que regulavam 
proteção a inventores, sendo introduzido em outros países. Leis de patente foram criadas 
na Áustria, em 1810; Rússia em 1812; Prússia, 1815; Bélgica e Holanda, em 1817; 
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Espanha em 1812; Bavária em 1825; Vaticano em 1833, Suécia, em 1834; Portugal em 
1837; 
 Por duzentos anos, depois do Estatuto dos Monopólios ter sido sancionado na 
Inglaterra, a lei de patentes não foi alterada ou submetida ao crivo do Parlamento inglês 
para eventuais reformas. Por outro lado, não havia como impedir um movimento que 
recebia cada vez mais adeptos ao redor da Europa: o movimento antipatentes.  
 A pressão desse grupo era tanta, que nas duas Casas do Parlamento inglês 
cogitou-se a abolição de todo e qualquer tipo de proteção da patente, de sorte que em 
1872 uma lei foi aprovada pela House of Lords no sentido de restringir a concessão de 
proteção de patente através da redução do tempo de exclusividade, além de impor a 
possibilidade de licença compulsória para todas as patentes. Não obstante, tal lei foi 
rejeitada na House of Commons.  
 Como lembram Machlup e Penrose (1950), a antiga Prússia, em 1868, aboliu seu 
sistema de patentes, o que foi encampado pelo Chanceler Bismarck. Até então, a Suíça 
o único país industrializado que havia rejeitado constantemente a adoção de sistema de 
patentes, o que foi endossado por economistas políticos que declaravam que esta 
proteção era perniciosa e indefensável. Somente em 1887, é que a legislação passou a 
permitir a concessão de patentes. 
 Ao se debruçar sobre o ordenamento brasileiro, nada se encontra acerca de 
proteção a bens tangíveis antes da chegada da família imperial ao Brasil. Tal 
constatação não surpreende, uma vez que se tinha pouco interesse em criar e manter um 
direito robusto na colônia. A metrópole nunca olhou para as terras tupiniquins com 
outros olhos, senão como objeto de exploração que prescindia de qualquer atenção aos 
poucos inventores que cá estavam.  
 Nota-se que é a partir da chegada da família real portuguesa que o centro das 
atenções recai para o Brasil, e na primeira Constituição da história do País já é possível 
encontrar referência à proteção da propriedade intelectual, especificamente da espécie 
industrial. 
 A Constituição do Império Brasileiro, de 1824, já fazia alusão à proteção da 
propriedade industrial em seu art. 179, XXVI, o qual previa que “os inventores terão 
propriedade de suas descobertas ou das produções. A lei lhes assegurará um privilégio 
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exclusivo e temporário ou lhes remunerará em ressarcimento da perda que hajam de 
sofrer pela vulgarização”.  
 A Constituição de 1891, já no Brasil independente, também tratou do assunto, no 
art. 72, § 25, assim dispondo que “os inventos industriais pertencerão ao seus autores, 
aos quais ficará garantido por lei um privilégio temporário, ou será concedido pelo 
Congresso um prêmio razoável quando haja conveniência de vulgarizar o invento”. 
 Por sua vez, a Constituição polaca – como ficou conhecida por ter sido inspirada 
na Carta Polonesa – de 1937, não trouxe nenhuma referência direta aos direitos de 
propriedade industrial. 
 A Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, voltou a 
dispor de forma expressa sobre as criações humanas, colocando em seu art. 141, § 17: 
“os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei garantirá privilégio 
temporário ou, se a vulgarização convier à coletividade, concederá justo prêmio. 
 Já a Constituição da República Federativa do Brasil, de 1967, em seu art. 150, § 
24, dispôs que a “lei garantirá aos autores de inventos industriais privilégio temporário 
para sua utilização e assegurará a propriedade das marcas de indústria e comércio, bem 
como a exclusividade do nome comercial”. Nota-se que é a primeira vez que se faz 
referência expressa à marca em alguma Constituição brasileira. 
 Por fim, a Carta Magna, de 1988, elevou os direitos de propriedade industrial ao 
patamar dos direitos e garantias individuais, preconizando no art. 5º, XXIX, que “a lei 
assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário para sua utilização, 
bem como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de 
empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o 
desenvolvimento tecnológico e econômico do País”. Observa-se que nossa atual 
Constituição foi mais taxativa do que as anteriores, mencionando também os nomes 
empresariais. 
 A fim de dar regulamentação ao ditame constitucional consubstanciado no art. 
5º, XXIX, é que a Lei n. 9.279 foi editada, no dia 14 de maio de 1996.  
 Como se pode ver, “altos e baixos” descrevem o processo histórico pelo qual 
passou o instituto da propriedade sobre bens intangíveis até aqui. O tema protagoniza 
28 
 
debates acirrados nos diversos setores da sociedade. Não à toa, elevou-se a propriedade 
intelectual, no caso brasileiro, ao patamar constitucional. Por outro lado, chama a 
atenção que seja cada vez maior o número de adeptos da posição contrária ao modelo. 
Para tais autores, a propriedade intelectual gera efeito totalmente reverso do incentivo à 
inovação. Assim, o instituto acaba criando direitos de exclusão dos quais decorrem 
lucros antes impensáveis às empresas, acarretando um custo social muito maior para a 
população carente, do que caso tais leis não existissem, porquanto tem seu acesso 
restrito (BRENDLER e TIMM, 2014). 
 Tendo o presente trabalho o escopo de traçar uma análise econômica que versa 
sobre a relação dos direitos de propriedade intelectual com a inovação e 
desenvolvimento econômico, cabe por ora explorar os pressupostos das posições que 
apresentam opiniões opostas quanto ao tema. 
 Tratar-se-á, primeiro, das correntes favoráveis, a saber, a “utilitarista” e a 
“jusnaturalista”, para cada qual buscaremos um marco teórico específico, sendo 
naquela de ordem econômica, e na segunda de caráter mais filosófico. Em momento 
posterior, se abordará os principais tipos de tutelas da propriedade intelectual, após que 
serão esmiuçadas as críticas ao modelo vigente, as quais reputam o instituto como óbice 
ao desenvolvimento de inovações. Por fim, buscou-se colher dados empiricamente 
constatados por diversos autores, aptos a dar informações suficientes para suscitar, no 
mínimo, questionamento acerca das teorias rivais. 
 
2.3 Corrente utilitarista 
 No que concerne às criações da mente humana, grande parte da literatura 
econômica enxerga na possibilidade de apropriação sobre estes bens intangíveis um 
alicerce de fomento aos agentes econômicos para que inovem. É que nesse caso, na 
propriedade intelectual é possível observar os mesmos atributos benéficos encontrados 
na propriedade clássica, como, por exemplo, a exclusividade e o próprio efeito 
incentivo.  
 Disso caberá analisar a principal corrente econômica que “enxerga” a 
propriedade intelectual como ferramenta útil ao desenvolvimento de mercados, servindo 
29 
 
de estimulante para a inovação, e, de conseguinte, o desenvolvimento econômico de 
uma nação. 
 Cumpre enfatizar que as conclusões da corrente utilitarista ainda servem de 
mainstream, pelo menos no que tange a Análise Econômica do Direito, quando o 
assunto versa sobre a propriedade intelectual e seus efeitos na economia.  
 É que, tendo-se, a priori, a possibilidade de reconhecer uma corrente principal 
ou tradicional da análise econômica, diga-se a Escola de Chicago, não se pode olvidar 
das contribuições utilitárias dessa Escola Econômica e de Richard Posner para a 
consolidação do viés de pensamento utilitário no tocante aos direitos de propriedade 
intelectual. 
 Por outro lado, não se nega que outras escolas econômicas como a Austríaca, 
Institucionalista, Neoinstitucionalista ou a própria Public Choice, tenham incorporado 
para si a aplicação da sua concepção econômica – evidente que cada qual com suas 
respectivas peculiaridades ou nuances – no direito, ou tampouco que essas escolas, antes 
tidas como dissidentes – tenham sido integradas cada vez mais à corrente principal, 
como afirmam Mackaay e Rosseau (2016). Todavia, entende-se ainda sim, que é 
possível afirmar, inclusive para fins didáticos, que a análise econômica tradicional 
aponta a propriedade intelectual como ferramenta útil para inovação e o 
desenvolvimento.  
 O que Posner e Landes (2003) concluíram é que a propriedade intelectual vem a 
servir para a maximização do bem estar social (social welfare), através do 
desenvolvimento tecnológico e econômico, ao proporcionar eficiência econômica. Ver-
se-á que tal ideia possui como premissa básica a de que as legislações de propriedade 
intelectual equilibradas tendem a reduzir os custos da inovação para o criador, gerando 
efeitos incentivadores.  
 Tal visão relacionada à propriedade intelectual é nada além do reflexo do pilar 
de toda análise posneriana, a qual apresenta como premissa a de que “a função básica da 
lei sob uma perspectiva econômica ou de maximização de riqueza é de alterar 
incentivos” (POSNER, 1981, p. 74). 
 No entanto, é notório, ou, no mínimo, intuitivo, a observação de que mesmo a 
propriedade sobre o bem intangível tomando emprestado os aspectos da propriedade 
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real, aquela não consegue imitar com perfeição os atributos desta. Isso, porque a 
inventividade humana, traduzida pela informação a qual irá compor o conhecimento, 
dificilmente pode ser contida de forma exclusiva. 
 Fazendo-se análise econômica da propriedade clássica, através da sumarização 
de seus elementos básicos, é o suficiente para a aplicação, evidente que com as devidas 
adequações, do entendimento no estudo propriedade intelectual e suas características. 
Para os utilitaristas, o mote é utilizar o que a economia aprendeu com a aquela para 
ajudar na análise desta. 
 Os custos de ambas as propriedades são da mesma natureza, com uma única 
diferença: no caso da propriedade intelectual, eles são naturalmente mais elevados, 
mesmo na hipótese de haver poucos agentes transacionando (LANDES e POSNER, 
2003).  
 Os custos de transação advêm da dificuldade em identificar a propriedade em si, 
tendo em vista que ela não necessariamente apresenta um único substrato material que 
lhe dá vida. O quadro de um pintor famoso, por exemplo, pode ser reproduzido por 
meio de fotografia, ou simplesmente copiado manualmente em outro quadro branco, ou 
em suportes diversos. No momento da transação, dúvidas podem pairar acerca da 
originalidade do quadro que está sendo alienado, ou numa hipótese mais extrema, se 
quem se diz titular do direito de fazer cópias do bem (copyright) e quer alienar esse 
direito, possui de fato tal prerrogativa. 
 O segundo custo atinente ao sistema de propriedade intelectual surge da 
expectativa de ganhos com a obtenção do direito, comumente referida pelos 
economistas como rent seeking. O fenômeno consiste no oportunismo por parte dos 
agentes econômicos que, vislumbrando a certeza de uma renda ou privilégio futuro, 
geralmente concedido pelo Estado – no caso da propriedade intelectual, a proteção 
jurídica –, leva a uma competição cujo resultado é a perda de eficiência econômica ou 
perda líquida (deadweight loss). Os agentes se organizam em grupos de pressão, e, 
deixando de responder aos interesses do mercado, acabam por realocar recursos na 
procura por rendas mais fáceis. A partir do momento que um grupo de pressão adquire 
um privilégio, outros grupos também tentarão, gerando efeito em escala capaz de 
reduzir a concorrência no mercado e criar uma concorrência política.  
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 Por fim, o terceiro custo da propriedade intelectual, e talvez o mais alto de todos, 
é o custo de exclusividade. Os custos de excluir um terceiro do uso da coisa pode, 
grande partes das vezes, ser maior do que o custo de prover tal bem. Essa é com certeza 
a grande preocupação dos teóricos defensores da tutela jurídica da criação intelectual. 
Tendo em vista os altos custos de exclusão, haveria um maior receio em dispender 
recursos maiores.  
 É que, conforme Posner (2005) elucida, ao passo em que os custos de 
engajamento para produzir inovações são altos, os custos de transferência ou difusão 
são baixíssimos na maior parte das vezes. Em outras palavras, tendo a inovação sido 
criada, o custo marginal para a produção, difusão e exploração de mais uma unidade 
daquele invento é irrisório, daí a importância de se atribuir propriedade sobre os bens 
intelectuais. 
 Mackaay e Rousseau (2016, p. 310) explicam de forma incisiva a diferença das 
naturezas dos dois tipos de propriedade: 
Pode-se, agora, precisar a relação entre a propriedade clássica de bens 
tangíveis e a intelectual. No campo dos bens tangíveis a escassez 
acaba, sempre, por nos impulsionar na direção da inventividade 
humana. A propriedade serve para administrar essa escassez e evitar 
caronas ruinosas (superconsumo, subprodução). Pode ser aplicada a 
todos os objetos, mantendo sob reserva os espaços públicos. A 
informação, por contraste, não é naturalmente escassa, ao contrário, é, 
na maior parte dos usos, inesgotável. No campo dos bens intangíveis 
não é, pois, imperativo controlar a carona, exceto se necessário para 
garantir a remuneração do talento criador (que é raro, escasso), 
preservando a facilidade de filiação, que, a priori, seria mais bem 
servida pelo livre acesso. A propriedade intelectual é, nesse sentido, 
excepcional, aplicando-se unicamente, aos bens que a ela sejam 
considerados suscetíveis, em condições restritivas e por tempo 
limitado, mas sempre na medida necessária para estimular a 
criatividade no longo prazo.  
 Percebe-se que a função da geração de uma escassez artificial para as invenções 
ou informações seria de estimular os agentes econômicos a se arriscarem a inovar, o que 
naturalmente custoso, tanto por sua natureza, quanto para manter sua exclusividade a 
fim de remunerar o criador.  
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 Por ser inesgotável, a informação possui a natureza econômica de bem público. 
Estas inovações, portanto, enfrentam os mesmos empecilhos encontrados na exploração 
de bens essencialmente públicos: elas são não-rivais e não-excludentes.  
 A presente corrente funda-se, então, no fato de que as inovações tem natureza 
econômica de bens públicos, o que representaria uma falha de mercado, uma vez que 
agentes econômicos deixariam de se aventurar ou empreender em inovações tendo em 
vista que os resultados da empreitada poderiam não ser usufruídos por ele, pela 
facilidade com que são difundidos. Em outras palavras, considerando a impossibilidade 
de se apropriar do ganho social que a inovação produzida geraria, as novas criações não 
atingiriam um nível ótimo.  
 Em linhas gerais, partindo do contexto descrito acima, estar-se-ia diante de uma 
externalidade negativa causada pela ausência de definição de direitos de propriedade, no 
caso, sobre o valor social atribuído à inovação.  
 Com o mote de corrigir tal deformação, o direito de propriedade intelectual 
serviria como meio de transferir o bem do meio público para o meio privado, onde ele 
se transforma em fonte de incentivos e afasta a possibilidade de uma “tragédia dos 
comuns” (tragedy of commons).  
 
2.3.1 Tragedy of commons 
 O cenário retratado por Demsetz em sua pesquisa sobre os ameríndios descreve 
a problemática do convívio social sem o delineamento de direitos de propriedade. O 
problema das externalidades implica em dar um passo atrás a fim de reinserir estes 
direitos antes incompletos, sob o risco de surgir o problema da “tragédia dos comuns”. 
 A expressão tragédia dos comuns, pelo que se tem registro, foi introduzida na 
literatura em 1968, através de um artigo publicado pela revista norte-americana Science, 
de autoria do professor Garret Hardin.  
 Hardin idealizou o que seriam os campos comuns da Inglaterra na Idade Média 
em que cada criador de gado, ao aumentar seu rebanho, fazia com que o pasto 
disponível a todos reduzisse. Tratava-se, por excelência, de um recurso ao acesso livre. 
Desta forma, qualquer fazendeiro/pecuarista que almejasse criar seu gado por ali, 
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poderia simplesmente levar seu animal e deixá-lo consumir o pasto sem qualquer 
contraprestação. Não há dúvidas de que os pecuaristas que começassem a explorar o 
local encontrariam uma oportunidade única de cortar os seus gastos, porquanto dentre 
um terreno em que se tenha que pagar para usufruir os seus recursos e outro que não 
necessite de qualquer “contribuição”, racionalmente se optará pelo último.  
 De antemão, à medida que mais pecuaristas trazem seu gado e iniciam a 
exploração dos recursos, poder-se-ia pensar: logicamente, pela plena acessibilidade do 
recurso, eles tenderão a se esgotar. Não há dúvidas quanto a isso. Num segundo 
momento, algum pecuarista pode até tomar a iniciativa e sensibilizar seus semelhantes a 
cooperarem, numa tentativa de administrar melhor os custos do processo. No entanto, 
quanto mais pessoas explorando o local, maior o risco da solução não surtir efeito, 
como num caso de dilema do prisioneiro com inúmeros participantes. O sentimento é de 
que se ele não aumentar o consumo, outros o farão.  
 O pecuarista se sente seduzido pela chance de obter um aumento nos ganhos ao 
passo em que incorre em custo irrisório pelo acréscimo de uma cabeça de gado no pasto. 
Resultado: externalidade negativa, correspondente ao prejuízo ou custo social que o 
pecuarista está provocando aos terceiros. Paradoxalmente, o comportamento racional 
dos agentes leva inevitavelmente a sua ruína, tendo em vista o superconsumo e a 
produção em nível abaixo do ótimo.  
 Aplicando essa lógica no campo da propriedade intelectual, grande parte dos 
defensores do instituto acredita que a ausência de leis de proteção acabaria resultando 
na mesma tragédia. Visto que não existe possibilidade de excluir terceiros desse bem, 
gera-se desinteresse em inovar, o que emperra o crescimento do bem-estar geral. Ou 
seja, a incapacidade dos inovadores de internalizar as externalidades positivas geradas 
pelas suas inovações faz com que os mesmos se sintam desencorajados a produzirem 
futuramente. 
 Pode-se dizer que a “tragédia dos comuns” ligada à propriedade intelectual é o 
que baseia a ideia de necessidade de apropriação do produto da mente humana.  
 
 
34 
 
2.3.2 Recompensa pela inovação 
 O caráter de bem público das inovações que, sem a devida proteção, geram um 
efeito desestimulador, representa uma falha de mercado. Para Cooter & Ulen (2003), os 
direitos de propriedade intelectual seriam ferramentas aptas a evitar a dissipação da 
renda do inovador pelos caroneiros (free riders), ou seja, terceiros que não arcaram ou 
contribuíram para o processo de produção –, ao passo em que premia os criadores.  
 Do contrário, ou seja, caso se desse como regra a dispersão e a dificuldade de 
apropriação do valor social da inovação, estar-se-ia diante de uma tragédia dos comuns 
ligada ao desincentivo à criação. 
 Com o intuito de elucidar a questão, Landes e Posner (2003), sem se apegar ao 
termo “tragédia dos comuns”, aduzem que não existe o efeito “lotação” quando se fala 
em propriedade intelectual. Explica-se. Eles imaginam um estacionamento de carros em 
um shopping center onde o dono cobra um preço dos usuários. Com certeza, o fato da 
vaga ser paga diminui o uso deste estacionamento pelos motoristas, os quais não 
hesitariam em utiliza-lo caso fosse de graça. Em dias que o shopping está vazio, a 
cobrança do preço no estacionamento afasta eventuais visitantes, o que resultaria em 
desperdício, já que o uso deles não acresceria o custo do dono do local. Evidente que tal 
desperdício poderia ser compensado em dias que o movimento no shopping é alto. 
Nesses dias, ao invés de esperar horas na fila para achar uma vaga caso ela fosse de 
graça – visto que o fluxo aumentaria – o motorista que está disposto a pagar por ela 
pode encontra-la sem maiores problemas. Na verdade, o que se tira disso é que o preço 
cobrado por um bem de custo marginal igual a zero desvia os consumidores para 
substitutos mais custosos. Na ocasião do estacionamento estar cheio, por exemplo, onde 
o custo marginal volta a ser positivo, uma vez que a presença de um carro exclui a 
possibilidade da presença de outro, o preço se torna atrativo a fim de permitir o uso 
mais valorizado da vaga. Com essa premissa, não haveria benefícios em reduzir a 
lotação, ou seja, na hipótese do custo marginal ser positivo e há vantagem na cobrança 
do preço. No entanto, em virtude da natureza do bem intelectual ser de não-rival, não 
haveria o efeito de lotação pelo qual o titular dessa propriedade cobraria um preço para 
aliviá-lo. 
 Em analogia, o bem intelectual seria o espaço no estacionamento vazio. 
Adicionar um usuário não imputará nenhum custo aos outros usuários, assim como uma 
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nova técnica de agricultura não inibiria nenhum outro agente que teve a mesma ideia de 
utilizá-la. O que não pode ser evitado, neste caso, é que não só um, mas diversos 
fazendeiros se utilizem da rotação de culturas, gerando um aumento da oferta e, por 
consequência, derrubando os preços. Mas trata-se tão somente de externalidades 
pecuniárias em virtude da difusão desse método, uma vez que os ganhos dos 
consumidores compensam as perdas dos fazendeiros. Não há perda de valor agregado 
dos recursos econômicos da sociedade. Já se falou que embora o bem intelectual não 
seja escasso, a renda provinda dele o é. 
 Na propriedade física, quando o custo marginal por usar um recurso é zero, 
excluir eventual usufruidor pela cobrança de um preço gera perda de eficiência 
econômica, com a qual o titular da propriedade deverá arcar, além de todos os outros 
custos fixos para assegurar a exclusividade do bem (cercas, segurança privada, acesso à 
justiça, etc.).  
 No contexto do cenário retratado, em se tratando de propriedade física versus 
propriedade intelectual, LANDES e POSNER (2003, p. 20) discorrem acerca dos 
efeitos diversos: 
Essa perda é raramente significativa no caso de propriedade física, 
porque, como dissemos, traz consigo um benefício: evita a lotação em 
caso de terreno para pastagem ou shopping center. Em geral, ela faz 
com que se aloquem os recursos escassos de forma a maximizar o 
valor do seu uso. Duas pessoas não podem comer rabanete ou calçar o 
mesmo par de sapatos ao mesmo tempo. Deve haver mecanismos de 
alocação, e normalmente o mais eficiente é o sistema de preços. 
Hence Plant’s aponta que os direitos de propriedade intelectual criam 
escassez ao passo que o direito de propriedade sobre bens físicos a 
administram. Mas o ponto está incompleto. A não ser que haja um 
poder de exclusão, o incentivo para criar propriedade intelectual em 
primeiro lugar pode estar comprometido. 
Desta forma, os investimentos que trazem grandes benefícios sociais são 
prejudicados se os criadores não puderem recuperar os recursos gastos, criando o 
tradeoff do acesso e incentivo: “charging a price for a public good reduces access to it 
(social cost), making it artificially scarce (Plant’s point), but increases the incentive to 
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create it in the first, which is a possibly offsetting social benefit.” (LANDES e 
POSNER, 2013, p. 20). 
 Basta usar como analogia, para entender melhor a questão, o caso da construção 
de uma ponte, discussão que já havia sido despertada por Coase (1946): se o dono de 
uma ponte fosse proibido de cobrar dos usuários pelo fato do custo marginal do uso ser 
zero, como a ponte seria financiada, em primeiro lugar? Quem sabe o governo poderia 
pagar, mas como o governo poderia saber se a demanda é suficiente para valer a pena 
construir a ponte, se geralmente em casos como esse – nos quais não se faz possível 
excluir terceiros do uso – os consumidores não revelam sua verdadeira preferência pelo 
bem, pela ausência de precificação? E mais, o governo conseguiria fazer isso mais do 
que um agente privado? Seria um empecilho, portanto, não existir o poder de exclusão. 
Essa é uma das vantagens de “forçar” um poder de exclusão para os bens ideias objeto 
de propriedade intelectual.  
Os direitos de propriedade intelectual tendem a ser mais custosos do que os 
direitos sobre propriedade física, o que gera implicações que talvez sejam o cerne da 
discussão acerca daqueles direitos. Ora, primeiro, se a lei de propriedade intelectual 
serve para corrigir uma falha de mercado já apontada, ela deve ser guiada por critérios 
de eficiência econômica, a fim de reduzir esses custos de inovação. 
 E segundo, espera-se que as leis de propriedade intelectual sejam mais rigorosas 
quanto às limitações impostas aos eventuais beneficiados com o direito, que vão muito 
além daquelas enfrentadas pelos proprietários de bens tangíveis. Exemplo disso seria o 
fato de que a marca de comércio, para ser registrada, deve preencher o requisito da 
novidade. Tal critério visa a impedir que se crie ônus maior à sociedade, em que 
aproveitadores podem obter direitos produzindo poucos benefícios sociais, em 
fenômeno já citado anteriormente. Os adquirentes potencializam sua renda ao cobrar 
preços que excedem em muito o custo marginal, o que inibe o acesso ao bem por 
agentes que naturalmente estariam dispostos a pagar mais do que o valor marginal, 
porém menos do que o preço oferecido 
 
2.4. Corrente jusnaturalista 
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 Como corrente mais voltada à filosofia do direito, o jusnaturalismo defende que 
a propriedade intelectual decorre do direito natural do indivíduo sobre o bem por ele 
criado.  
 Tem como um dos pioneiros, John Locke, o qual preconizava que os indivíduos 
tem o direito natural aos frutos de seu próprio trabalho. Ou seja, devido ao fato do bem 
não existir anteriormente, tudo que uma pessoa cria através de seu próprio esforço e 
inteligência, não poderia pertencer a mais ninguém, senão justamente àquela.  
 Essa abordagem foi endossada pela Declaração Universal dos Direitos do 
Homem, de 1948, a qual apresenta claro teor jusnaturalista, dando base para a 
positivação de diversos direitos nas legislações de países como o Brasil. Tal declaração 
saúda “o direito à proteção dos interesses morais e materiais resultantes de trabalhos 
científicos, literários ou artísticos pelo seu autor”.  
 A filósofa e escritora, Ayn Rand (1967, p. 130), apoiava patentes e direitos 
autorais como “a aplicação legal da base de todos os direitos de propriedade: um direito 
das pessoas ao produto de sua mente”. Abrindo mão do viés da eficiência ligado à 
Análise Econômica, Rand acreditava que a propriedade do bem intelectual é nada mais 
nada menos do que uma recompensa em si mesmo, não importando se tal condição 
poderia levar a um desincentivo na atividade econômica.  
 No tocante às patentes, Rand talvez não discordaria das atuais legislações, uma 
vez que assim como essas, ela também preconizava que para um bem ser patenteado, 
deveria restar configurada uma invenção, e não uma mera descoberta.  
 Resta evidente o caráter finalista do viés jusnaturalista, no qual a propriedade 
intelectual seria na verdade a extensão da propriedade do corpo, pensamento que 
inspirou inúmeras convenções e tratados de propriedade intelectual.  
 Quanto à propriedade como direito natural, elucida Rand (1967, p. 130)  
É importante notar, a esse respeito, que uma descoberta não pode ser 
patenteada, mas apenas uma invenção. Uma descoberta científica ou 
filosófica, que identifica uma lei da natureza, um princípio ou um fato 
da realidade não conhecido anteriormente, não pode ser propriedade 
exclusiva do descobridor, por que: (a) ele não criou essas coisas, e (b) 
se ele se preocupa em tornar sua descoberta pública, alegando que ela 
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seja verdadeira, ele não pode exigir que os homens continuem a 
perseguir ou praticar falsidades, salvo com a sua permissão. Ele pode 
escrever um livro no qual ele apresenta a sua descoberta e exigir que a 
sua autoria da descoberta seja reconhecida, e que nenhum outro 
homem possa plagiar seu trabalho, mas ele não pode ter direitos 
autorais sobre o conhecimento teórico. Patentes e direitos autorais 
cabem somente para a aplicação prática do conhecimento, para a 
criação de um objeto específico que não existe na natureza, um objeto 
que, no caso de patentes, poderia nunca ter existido se seu criador não 
existisse; e, no caso dos direitos de autor, nunca teria existido. O 
governo não “concede” uma patente ou direitos autorais no sentido de 
um presente, privilégio ou favor; o governo só protege, ou seja, o 
governo certifica a origem de uma ideia e protege o direito exclusivo 
de seu dono. 
 Portanto, a definição de direitos de propriedade intelectual decorreria da regra do 
“primeiro ocupante”, no qual o criador restaria recompensado pelo seu trabalho de 
criação inovadora.   
 
2.3 Principais direitos de propriedade intelectual 
 Inobstante o presente trabalho ter como intuito trazer uma análise indagatória 
acerca da propriedade intelectual como um todo e a sua funcionalidade, ou seja, se sua 
mera vigência serve para os fins precípuos de estímulo à inovação e, por fim, o 
desenvolvimento econômico, é importante pormenorizar os seus principais institutos 
(direitos). 
 Importante destacar, primeiro, que em alguns países como França e Brasil, a 
propriedade intelectual é posta como gênero do qual propriedade industrial e direitos 
autorais são espécies.  
 No Brasil, as duas principais leis são: Lei n. 9.279/1996, a qual se encarrega de 
reger a propriedade industrial, voltando-se para o desenvolvimento tecnológico e 
econômico (art. 2º), através da concessão de patentes de invenção e modelo de utilidade, 
registro de desenho industrial, registro de marca, entre outros. Já os direitos autorais são 
tratados na Lei n. 9.610/1998, que trata desde a publicação de obras culturais até a 
difusão de sons, qualificando, inclusive, o que seria editor, produtor, artistas intérpretes 
e executantes. 
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2.3.1 Patentes  
 As patentes, por seu papel central entre os direitos de propriedade industrial – 
como dito, espécie de propriedade intelectual – merecem destaque no presente trabalho.  
 Com o pretexto de configurar-se como medida de estímulo institucional para o 
desenvolvimento de inovações, a patente objetiva proteger o titular de invenções e 
modelos de utilidade, dando-lhe exclusividade sobre sua exploração econômica do 
produto.  
 Pela corrente majoritária de doutrinadores do âmbito jurídico, principalmente 
ligados ao Direito Empresarial, não só a patente, mas a propriedade industrial como um 
todo, é tida como força motriz capaz de acelerar o desenvolvimento econômico, não 
sendo um “despropósito imaginar que o pioneirismo do Direito Inglês, na matéria de 
proteção aos inventores, pode ter contribuído decisivamente para o extraordinário 
processo de industrialização que teve lugar na Inglaterra, a partir de meados do Século 
XVIII” (COELHO, 2014, p. 202). É possível perceber, portanto, que para parte da 
doutrina a patente se mostrou ferramenta imprescindível para a industrialização atinente 
à Revolução Industrial. 
 
2.3.1.1 Requisitos e restrições  
 A influência da patente para a atividade econômica está vinculada à sua proteção 
a bens de utilidade industrial. Essa utilidade não se trata de mero capricho, e sim de um 
requisito. Além desse, há outras duas exigências que o autor do invento (invenções ou 
modelos de utilidade) há de preencher: a novidade e a atividade inventiva.  
 Importante ressaltar que, enquanto na América do Norte o requisito “utilidade 
industrial” se refere à objeto potencialmente comercializável, nas legislações europeias, 
pelo Acordo TRIPS (Trade Related Aspects of Intelectual Property Rights), do qual o 
Brasil é signatário, bem como na própria Lei n. 9.279/96, a patente está restrita à 
produtos com “aplicação industrial”. Ou seja, o critério é ainda mais rigoroso para que 
seja concedida a patente ao autor do invento. 
 O requisito da novidade prevê que a invenção ou modelo de utilidade não pode 
estar sob o estado da técnica (art. 11 da LPI). O estado da técnica compreende aquilo 
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que é tornado acessível ao público antes da data do pedido da patente, seja por 
quaisquer meios possíveis (art. 11, §1º, LPI). Cabe apontar o que se entende por 
exceções ao estado da técnica, como, por exemplo, no caso do empregado que deve tem 
ciência do invento, mas tem o dever de guardar segredo (art. 481, CLT) ou quaisquer 
pessoas que prestam serviço ao criador da invenção que está mantida em segredo (art. 
195, LPI). Nestes casos não se faz possível interpretar que esses inventos estejam 
acessíveis “ao público”.  
 Fora isso, o “período de graça” consubstanciado pelo art. 12 da LPI também 
pressupõe uma exceção ao quesito da novidade, hipótese em que a divulgação do 
invento durante os 12 (doze) meses que precederem a data de depósito ou prioridade do 
pedido de patente não será considerada estado de técnica.  
 Já por atividade inventiva, ou “não obviedade”, se entende que o invento não 
pode decorrer de maneira evidente ou óbvia de um conhecimento já adquirido pelos 
especialistas. Ramos e Guterres (2016) explica que o autor deverá demonstrar que se 
utilizou de ato de criação seu, e não de mera descoberta, porquanto o direito de 
propriedade nesse caso protege o inventor e não o mero descobridor. 
 Por fim, se o objeto de invento não puder inovar, ou seja, não manifestar 
aplicabilidade na indústria, respectiva criação não poderá ser patenteada. Importante 
ressaltar que o termo indústria, usado no art. 15 da LPI deve ser interpretado de forma 
extensiva, abarcando a indústria e o comércio em geral, nos termos do “item 3” do art. 
1º da Convenção da União de Paris. 
 Logicamente, a restrição para a concessão de patentes se dá pelo não 
preenchimento dos requisitos supracitados.  
 Assim como a maioria dos países do oeste europeu, a legislação brasileira dá 
óbice à concessão de patente em diversas hipóteses, a saber algumas delas, elencadas no 
art. 10 da Lei n. 9.279/96 estão: descobertas, teorias científicas, métodos matemáticos, 
concepções puramente abstratas, esquemas, planos, obras literárias, entre outras.  
 Obras literárias, de fato, não são protegidas por patentes, pois a elas aplica-se lei 
específica que lhes dá proteção, in casu, a Lei n. 9.610/1998, que rege os direitos 
autorais e que será tratada posteriormente. 
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 Segundo Cruz (2016), a doutrina explica que tais criações humanas como 
descobertas, teorias científicas e não necessitam ou não podem ser objetos de patente 
por não manifestarem uma praticidade na solução de problemas de ordem técnica.  
 Outro motivo para que tais criações não fossem tuteladas seria de que as 
descobertas, teorias científicas e métodos matemáticos seriam objeto de descoberta, não 
se configurando como algo nitidamente novo, não havendo de se falar em invenções (DI 
BLASI, GARCIA e MENDES, 2002). 
 No entanto, esse entendimento aparenta ser contraditório, pois as fórmulas 
científicas dos mais diversos campos, como da física e química dão a base para noções 
mínimas de manipulação de elementos químicos, físicos, etc. 
 
2.3.1.2 Duração 
 O direito de propriedade intelectual concedido pela patente, e que dá 
exclusividade de exploração do bem ao seu titular no prazo de vigência, tem base no art. 
5º da CRFB/88. Tal dispositivo deixa a cargo da lei infraconstitucional estipular o prazo 
para a extinção dos direitos sobre a patente.  
 Uma vez concedida a patente pelo órgão competente, que, no caso do Brasil, 
seria o INPI (Instituto Nacional de Propriedade Industrial), o prazo de início dos direitos 
sobre ela é de 20 anos do depósito do pedido, ou 10 anos da concessão de fato, 
podendo-se optar pelo que acontecer por último (art. 50, LPI). 
 Durante esse monopólio temporário para a exploração econômica da patente, o 
titular pode dispor do bem de forma a maximizar sua riqueza, podendo ceder licenças de 
uso a terceiros. No entanto, a exclusividade de que garante o titular não é absoluta, no 
sentido de que, caso seja constatado abuso de poder econômico, o direito será mitigado 
em prol do interesse da sociedade, ensejando licença de uso compulsória, por exemplo, 
conforme art. 68, caput¸ da LPI (TOMAZETTE, 2014). Assim, não está isento aquele 
que faz uso abusivo do bem intelectual monopolizado, devendo arcar com as 
consequências do seu uso indevido. 
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2.3.2 Marcas 
 Na onda da globalização, a qual alterou os nichos de mercado de forma brutal, 
através das ferramentas que nitidamente ignoram barreiras geopolíticas antes 
intransponíveis, outro direito de propriedade intelectual adquiriu extrema importância 
para os “inventores”.  
 A marca se tornou um ativo precioso para aqueles que atuam em mercados e 
que, ao utilizá-la de forma estratégica, conseguem atrair cada vez mais clientela para 
consumir seus produtos e serviços. É que, conforme assinala Franco (2001, p. 132), a 
marca “é o sinal aposto a um produto, uma mercadoria, ou o indicativo de um serviço, 
destinado a diferenciá-lo dos demais”. 
 Com efeito, sem a utilização da marca para operacionalizar em mercado, a 
confusão entre os consumidores seria iminente. Com a marca, reduzem-se drasticamente 
os custos provindos da assimetria de informação, uma vez que os consumidores agora 
poderão atribuir àquele bem ou serviço um padrão de qualidade específico. A marca, 
portanto, diminui os riscos inerentes à aquisição de bens, podendo representar o maior 
ativo de um empresário na era moderna. 
 A marca apresenta historicamente uma dupla finalidade, sendo uma a de 
resguardar os direitos do titular, e a outra, a de proteger os interesses do consumidor 
(REQUIÃO, 1998, p. 215). Elas são um modo de certificar que tais produtos 
apresentam qualidade que se destaca do resto do mercado. Por esse motivo, se tal 
certificado não fosse protegido, as práticas de carona perpetradas por outros 
comerciantes seriam inevitáveis, com o fito de se aproveitar do cliente.  
 Tem-se notícia de ações de responsabilidade nos tribunais que versavam sobre 
marcas desde o Século XVIII, na Inglaterra. O desvio de clientela, mediante o uso 
indevido do sinal distintivo, configurava delito de passing off, onde a produção da prova 
demonstrativa de que o consumidor era levado à erro era extremamente dificultada. O 
direito marcário evoluiu, e hoje a lei impede de forma objetiva o uso indevido de marca 
alheia. 
 
2.3.2.1 Requisitos e restrições 
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 No geral, para obtenção da tutela jurídica sobre a marca, é necessário preencher 
alguns critérios de admissibilidade. 
 Primeiro, é preciso que a marca represente um sinal que distinga de forma 
efetiva o produto a ela vinculado. De quebra, não se enquadraria no requisito as marcas 
descritivas, funcionais ou genéricas, como o nome de um tipo de comida isoladamente 
(macarrão, arroz, etc.). Em suma, é necessário que ele possibilite diferenciar o produto 
ou serviço. 
 Decorrente do primeiro requisito, a novidade da marca também é elemento 
crucial para a sua tutela. Não é passível de proteção a marca que imita alguma outra 
preexistente, ou seja, ela não pode ensejar confusão entre os consumidores, de forma a 
se apoderar de uma clientela despercebida. No entanto, as marcas só gozam de proteção 
no ramo de atividade em que está inserida. Assim, uma marca de um produto do 
mercado de cosméticos, em regra, pode ser registrada mesmo quando houver outra de 
mesmo nome em mercado de alimentos. Tomazette (2014) aponta, por exemplo, a 
marca continental, que pode ser encontrada em diversos ramos de atuação, e que, por 
não ensejar confusão entre os consumidores, é plenamente válida. 
 O terceiro requisito que pode ser apontado envolve os dois primeiros, visto que 
compreende as proibições para o registro de determinadas marcas. A legislação 
brasileira, especialmente, prevê no seu art. 124, da LPI, inúmeros tipos de marcas que 
não podem ser registras por alguns critérios legais, entre os quais se incluem os dois 
primeiros requisitos já tratados. São vedadas marcas que reproduzam sinais públicos ou 
pertencentes a entes públicos, sinais que afrontem valores protegidos pela sociedade, 
pseudônimos ou apelidos notoriamente conhecidos, entre diversos outros.  
 Países de origem anglo-saxônica apresentem um rol de proibições muito menor 
do que a legislação brasileira. Nos EUA, Canadá, e mais alguns países da Europa, é 
possível, por exemplo, registrar todo e qualquer sinal suscetível de representação 
gráfica, até mesmo sinais sonoros. Neste norte, vale lembrar o caso da rede de televisão 
brasileira “Globo”, que tentou registrar o clássico “plim plim”, mas teve o pedido 
indeferido pela corte europeia, por se tratar de sinal banal e sem distinção. No Brasil, 
por sua vez, o registro foi concedido, mas não pela natureza da marca, visto que não é 
possível registrar sinais sonoros, mas sim pela sua vinculação ao símbolo gráfico que 
acompanha o som.  
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 Em que pese não esteja previsto expressamente na lei, um quarto requisito 
poderia ser citado, o qual seria o aconselhável registro da marca no órgão competente, 
que no caso do Brasil seria o mesmo que registra a patente, o Instituto Nacional de 
Propriedade Industrial (INPI).  O fato é que, tanto o Direito Brasileiro, quanto de países 
de cultura inglesa, vem mitigando a necessidade de registro, dando azo à proteção de 
marcas pelas quais não foram solicitados registros. São as chamadas marcas de fato. 
Parte-se da ideia de que a situação de fato eleva-se ao patamar da forma jurídica, visto 
que o poder público não pode ignorar a realidade imposta, implicando, de conseguinte, 
na proteção de qualquer marca, registrada ou não, que esteja sofrendo concorrência 
desleal através da sua utilização indevida por terceiros. Isso, porque o art. 195, da LPI, 
veda a utilização de marca alheia, enquadrando-o como fraude com intuito de desviar 
clientela. 
 No entanto, repisa-se que seria aconselhável o registro da marca, uma vez que do 
contrário, elas se tornam vulneráveis, a tal ponto que a prova do ato de free riding se 
torna de difícil demonstração, por isso a menção do procedimento de registro como 
quesito (MACKAAY & ROSSEAU, 2016). 
 Portanto, neste caso, “a proteção assegurada às marcas de fato não decorre do 
direito marcário em si, mas sim da vedação à concorrência desleal” (VERÇOSA, 2004, 
p. 138). Neste sentido, a marca parece ser consenso entre grande parte da doutrina que a 
compreende como um fator importante para o direito concorrencial e do consumidor. 
 
 2.3.2.2 Duração 
 Registrada a marca, o prazo de proteção, no direito brasileiro, é de 10 anos, 
admitindo-se prorrogações indefinidamente, o que torna o direito praticamente ad 
aeternum. A prorrogação deve ser requerida no último ano de duração do registro. Do 
contrário, não havendo interesse em se optar pela prorrogação, ocorre a extinção dos 
direitos sobre a marca pelo seu titular. 
 No entanto, é possível que os direitos sobre a marca se extingam por outros 
motivos, como a renúncia por parte do titular, a caducidade e pela ausência de 
procurador constituído no País.  
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 Como o próprio nome sugere, a renúncia ocorre quando o titular do direito sobre 
a marca resolve, por ato voluntário, declarar abrir mão deste. Evidente que isso não é 
admitido quando ocorre de modo abusivo, como por exemplo, em prejuízo ao 
licenciado ou franqueado.  
 Da mesma forma, se o titular não explorar a sua marca economicamente, acaba 
por desmerecer a tutela do direito, pela caducidade. Ela resulta do transcurso de 5 anos  
sem a utilização da marca (art. 143, LPI). A caducidade é condicionada a um 
reconhecimento oficial da autoridade competente, após o processo administrativo 
instaurado pelo interessado ser finalizado.   
 O último motivo para a extinção dos direitos sobre a marca é direcionado aos 
detentores de marcas no Brasil, mas que são domiciliados no estrangeiro. Como forma 
de facilitar eventuais litígios que possam versar sobre a marca, o titular deve constituir 
procurador que seja domiciliado no Brasil (art. 217, LPI). 
 
 
 
2.3.3 Direito autorais 
 Os direitos do autor recaem sobre criações culturais, mormente obras literárias, 
dramáticas, musicais ou artísticas.  
 No direito brasileiro, tais tutelas são regidas pela Lei n. 9.610, cujo art. 5º traz 
uma extensa relação, a saber: publicação – oferta ao público de obra literária, artística, 
ou científica, com consentimento do autor, por qualquer forma ou processo (inclui 
eletrônicas, radiofônicas, por exemplo); transmissão ou emissão, retransmissão – 
difusão de sons, sons e imagens, por qualquer meio; distribuição – por à disposição do 
público original ou cópia de material publicado, mediante venda, locação ou qualquer 
outra forma de transferência da propriedade ou posse; comunicação ao público – por ao 
alcance do público, por procedimento que não seja a distribuição de exemplares; 
reprodução – cópia sob forma tangível, com armazenamento permanente ou temporário, 
por meios eletrônicos ou outros que venham a ser desenvolvidos, entre outras 
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definições. Ademais, tal lei qualifica o que é editor, produtor, artistas intérpretes ou 
executantes.  
 Assim como ocorre com as patentes, a tutela dos direitos autorais não repousa 
em um substrato material, mas sim sobre a expressão que o revelou. Consoante prevê o 
acordo da TRIPS, na forma do seu art. 9, tais direitos “se estendem às expressões e não 
às ideias, procedimentos, métodos de funcionamento ou conceitos matemáticos como 
tais”.  
 A análise tradicional do direito autoral propõe a sua divisão em dois tipos: os 
direitos morais e os patrimoniais. No que diz respeito ao primeiro, como o primeiro 
nome já sugere, constitui uma base na qual o autor reivindica seu direito à integridade 
moral perante terceiros. Este tema não é tão comum de ser encontrado na doutrina 
anglo-saxônica, onde se observa certa reticência no reconhecimento do direito moral 
como juridicamente tutelado.  
 Já nos países de cultura jurídica continental europeia os direitos morais estariam 
incluídos no ramo de direito de personalidade. No caso brasileiro, o Texto 
Constitucional prevê em seu art. 5º, incisos IX e X, a base sobre a qual se estrutura o 
aspecto moral do tema. Por sua vez, a Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que 
instituiu o Código Civil Brasileiro de 2002, dispõe sobre direitos de personalidade como 
intransmissíveis e irrenunciáveis, como o nome – proibindo que esse seja utilizado em 
publicações ou representações que exponham seu titular a experiência vexatória mesmo 
que não haja qualquer intenção de difamar. Neste caso, violações a este direito 
acarretam responsabilidade por perdas e danos.  
 Tanto a doutrina brasileira, como a francesa, por exemplo, reputam o direito 
moral como extrapatrimonial, não se negando, contudo, que tal direito não reverbera na 
esfera econômica do indivíduo (MACKAAY e ROUSSEAU, 2016). Até porque a 
reputação do autor tem reflexos no mercado no qual está inserido, seja por estar 
utilizando seu nome como uma marca de comércio, seja pela própria fama ilibada que 
esse autor tem perante os consumidores, fazendo com que optem comprar sempre o seu 
produto em detrimento de terceiros.  
 No que concerne ao componente patrimonial do direito do autor, é 
tradicionalmente ligado ao controle da reprodução e da representação pública da obra 
47 
 
criada. O sistema do copyright é o exemplo mais emblemático do que seria uma 
legislação voltada mais para o direito patrimonial do que o moral.  
 O copyright foi adotado nos países de cultura anglo-saxônica que, no Século 
XVIII era sustentado por grupos corporativistas de editores que tinham monopólios 
cedidos para fazer circularem obras de seus autores. Além disso, a formalidade para a 
concessão do direito era característica principal deste sistema. 
 No entanto, importante salientar que tais formalidades, bem como o caráter 
patrimonial inerente ao sistema desde o seu nascimento estão sendo cada vez mais 
mitigados. Quanto ao primeiro, pela Convenção de Berna, do qual os Estados Unidos da 
América são signatários, a qual tem, como fundo, a redução da burocratização; por sua 
vez, o caráter patrimonial vem cada vez mais se aproximando da vertente do droit 
d’autour, sistema mais comumente utilizados nos países da Civil Law – como Brasil e 
França – ao contrário do copyright que são mais encontrados na Commom Law.  
 
2.3.3.1. Requisitos e restrições 
 O direito do autor, ao contrário da marca e da patente, é obtido com a mera 
criação, não havendo necessidade de ser requerido o registro. Devido a isso, Ramos e 
Guterres (2016, p. 13) asseveram que o direito de propriedade industrial e o direito 
autoral, em que pese “terem algo em comum, que o é o fato de protegerem bens 
imateriais resultantes da atividade criativa do gênio humano, possuem também muitas 
diferenças.”. Isso, porque inexiste qualquer previsão expressa na Lei n. 9.610/1998 que 
exija o registro para a consecução de qualquer direito autoral. Muito pelo contrário, o 
art. 18 da aludida Lei é claro ao afirmar que para a proteção não se faz necessário o 
registro.  
 Em verdade, os direitos autorais podem ser registrados de forma facultativa, em 
órgãos que variam conforme a sua respectiva natureza, como é o caso, por exemplo, da 
Biblioteca Nacional, Escola de Música, Escola de Belas Artes da Universidade Federal 
do Rio de Janeiro, entre outros.  
 A ausência de formalidades para a obtenção do direito autoral é um dos pilares 
principiológicos da Convenção de Berna, de 1886. Qualquer admissibilidade pode ser 
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discutida somente em eventual lide judicial sobre o assunto, de forma que, por 
segurança, o autor pode exercer o registro para fins de evitar tal situação. 
 Destarte, tem-se que os critérios de admissão do direito autoral devem perpassar 
somente a originalidade da obra, não havendo justificativa plausível para concessão da 
exclusividade se nada apresentar de contribuição. 
 
2.3.3.2 Duração 
 A história dos direitos autorais demonstra que houve um aumento constante do 
tempo de duração da proteção no decorrer dos anos. A primeira lei acerca de direitos do 
autor que se tem conhecimento, o Estatuto de Anne, na Inglaterra, em 1710, previa um 
prazo de 14 anos de concessão. Em 1981, esse prazo já seria de 28 anos. Alguns 
tratados de livre comércio preveem prazo de 120 anos.  
 Esse aumento do prazo de duração da proteção tem sido alvo de críticas por 
muitos doutrinadores tanto da área do direito quanto da econômica. É que como se verá 
a seguir, a duração atual parece exacerbar o período ótimo gerador de efeitos de 
incentivo para criação de novas obras, o que desvia a propriedade intelectual do seu fim 
precípuo, que é maximizar a eficiência econômica.  
 O Brasil seguiu o fluxo mundial no que toca a expansão ou reforço dos direitos 
autorais. O Código Civil de 1916 previa o prazo de duração de 60 anos, a começar após 
a morte do autor. Já a lei vigente (Lei n. 9.610/1998), aumentou esse prazo para 70 
anos. 
 
2.3 Críticas à propriedade intelectual 
 Observa-se na literatura da Análise Econômica do Direito, número cada vez 
maior de adeptos à teoria de que o modelo atual da propriedade intelectual é ineficiente 
e insustentável. Nos EUA, os professores David Landes e Robert Patrick Merges; os 
juseconomistas Richard Posner, Butler Shaffer, David K. Levine e o advogado Stephan 
Kinsela; na França, o economista Michele Boldrin. No Brasil, há o jurista André Luiz 
Santa Cruz Ramos. Alguns desses estudiosos da propriedade intelectual, quando não 
49 
 
criticam que o constante aumento da extensão desses direitos prejudica a criação de 
inovações, também afirmam categoricamente que a extinção deles traria maiores 
benefícios. É o caso de Levine, Boldrin, Kinsela Shaffer e Santa Cruz Ramos.  
 A crítica em face da propriedade intelectual entende que o instituto traz mais 
custos sociais do que aumento do bem-estar, elevando sobremaneira os preços dos bens 
protegidos pela propriedade, e diminuindo por outro lado o efeito incentivo para novas 
inovações que seriam viáveis em um ambiente livre de restrições. 
 Repisa-se que os próprios custos da propriedade intelectual são naturalmente 
maiores que os da propriedade sobre bens tangíveis. O drástico custo social que essa 
propriedade acarreta, impõe incertezas acerca da compensação do efeito estímulo que 
ela traz, levando até mesmo quem não defende expressamente a sua extinção, a duvidar 
da sua eficiência econômica.  
 Landes e Posner (2003) salientam que mesmo se criadores de propriedade 
intelectual não tivessem qualquer direito sobre as criações, ainda assim uma enorme 
gama de bens intelectuais seria criada. É totalmente cabível afirmar isso, porque 
diversos são os bens intelectuais criados em épocas quando não existiam direitos sobre 
eles, e, até hoje, grande quantidade de propriedade intelectual que é produzida, seria 
produzida mesmo sem direitos sobre ela.  
 No entanto, para tais autores, somente é possível vislumbrar essa desnecessidade 
de haver direitos sobre os bens intelectuais em certas hipóteses: quando não há maiores 
expectativas de ganhos; financiamento que seja outro que não as vendas; ou até mesmo, 
quando os custos são recompensados antes mesmo dos competidores conseguirem 
replicar o bem.  
 Para o escopo deste trabalho, objetivando a melhor organização possível, focou-
se em três pontos importantes das críticas para poder pormenorizá-las, sendo 
concentradas em três principais grupos. Como não poderia deixar de ser, logicamente 
que todos esses grupos se relacionam, vale dizer, podem ser fragmentos de um todo. No 
geral, a teoria rival considera que o direito legal à propriedade intelectual não 
compensa. 
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2.3.1 Monopólio 
 Não obstante o caráter de bem público atinente às criações, o que leva, prima 
facie, a noção de impossibilidade de apropriação delas, a expressão “propriedade 
intelectual” já está consagrada na literatura. 
 Não se olvida, no entanto, que por esse motivo, muitos estudiosos criticam a 
natureza de “propriedade” desses bens. Para eles, é mais preferível utilizar as expressões 
“monopólio intelectual” ou “privilégio intelectual”, segundo Ramos (2016, p. 14). A 
propriedade intelectual seria, em verdade, uma ficção, pela qual a entidade pública 
concederia um direito de exploração sobre determinado bem, mesmo que qualquer um 
possa utilizá-lo sem gerar custos.  
 Palmer (1989) enfatiza que a própria origem da propriedade intelectual tida 
como nos dias atuais advém do caráter monopolístico das concessões governamentais 
ligadas a interesses políticos de quem está no poder. Patentes de invenções eram usadas 
pela Coroa Inglesa com o objetivo de facilitar a taxação dos ganhos com a atividade, 
bem como para manter controle sobre indústrias estratégicas para o governo. No que 
tange os direitos de cópia (copyrighs), primeiramente funcionavam como ferramentas 
de censura da Coroa em épocas de grande dissidência religiosa e política. 
 Tais táticas dos governantes se espalharam, sendo encontradas não só na 
Inglaterra como diversos países da Europa. Historiadores como Bruce Bugbee (1967), 
minimizam tal entendimento, afirmando que os antigos monopólios da coroa são não se 
confundem com a concessão de patentes, em que pese ambos terem caráter de 
exclusividade e um procedimento de elaboração parecido.  
 Machlup e Penrose (1950, p. 16) são mais céticos quanto a essa dita separação 
de Bugbee, acreditando se tratar de estrutura idêntica, tanto no conceito quanto na 
prática. E não só isso, alegam que a utilização da palavra propriedade, ligando-a às 
invenções, tinha sentido estratégico: “eles queriam substituir por uma palavra de 
conotação respeitável, “propriedade”, uma palavra que soa mal, “privilégio”. 
 Ascensão (2007, p. 249) também entende que “a qualificação dos direitos 
intelectuais como propriedade derivou da necessidade histórica de dar outro nome aos 
antigos privilégios e persistiu graças à ambivalência da noção de propriedade”.   
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 Partindo desta premissa, cabe estudar os reflexos do monopólio concedido pelo 
Estado na criatividade do setor da economia. Mackaay e Rousseau (2016) fazem 
analogia com um exemplo de concessão não ligado à propriedade intelectual, mas que 
coube muito bem ao caso. O monopólio no serviço de telefonia na América do Norte, 
no início dos anos 1970. Havia muita concentração de mercado por parte das empresas 
do império Bell (AT&T). O serviço era muito regulamentado, inclusive com 
tabelamento de preços de tarifas, para que não houvesse abuso por partes das empresas, 
e para que houvesse o retorno certo do capital investido no aprimoramento da prestação 
de serviços. De qualquer forma, por mais concentrado que o mercado fosse, a indústria 
telefônica se orgulhava em dizer que oferecia o melhor sistema de telefonia do mundo, 
através dos preços mais baixos. Os consumidores, por sua vez, tinham quase como 
única opção de escolher telefones de disco pretos. Para outros tipos de telefone era 
preciso pagar uma adição mensal. Até mesmo a instalação era feita por técnicos da Bell. 
Foi a partir isso que, nos EUA, tentou-se liberalizar o mercado, fazendo possível o 
crescimento de empresas em torno da rede de telefonia. O efeito, segundo os autores, 
teria sido imediato, com a proliferação de aparelhos novos e que apresentam novas 
funções. Talvez fosse impossível imaginar o desenvolvimento acelerado da telefonia e 
internet se não tivesse ocorrido a desmonopolização.  
 Os autores, então, chegam à conclusão que monopólio concedido pelo Estado 
não limita a inventividade, mas tão somente “reorienta em direção a criações e 
invenções que interessam aos criadores – como as pesquisas nos laboratórios Bell – mas 
que, não necessariamente, aproveitam aos consumidores” (MACKAAY e ROUSSEAU, 
2016, p. 307). 
 Diga-se que a grande dificuldade dos estudiosos é, de fato, classificar o nível do 
retardamento proporcionado pela exclusividade da exploração no mercado. Esse efeito 
não é visível, senão após a liberalização do mercado, ao suprimir o monopólio. Extrai-se 
disso que os direitos intelectuais criados pela legislação não podem assumir forte caráter 
monopolizante, sob pena de desviar os interesses de mercado para a indústria e não para 
o consumidor, o que gera um desvirtuamento. 
 Boldrin e Levine (2008), embora não duvidem que em curto prazo o sistema de 
patentes concedidas pelo Estado pode acarretar incentivo à inovação. No entanto, 
alertam para provas empíricas que apontam o sufocamento da inovação ao longo prazo.  
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 Rothbard (apud RAMOS, 2016, p. 33), por sua vez, é mais contundente: 
As patentes, como qualquer concessão de monopólio, conferem 
privilégios a um e restringem a entrada de outros, o que desvirtua 
padrão da livre concorrência na indústria. Se o produto for 
suficientemente demandado pelo público, o titular da patente será 
capaz de alcançar um preço de monopólio. Os titulares de patente, em 
vez de comercializar as próprias invenções, podem escolher (1) a 
venda dos privilégios para outrem ou (2) a conservação do privilégio 
da patente, mas resguardada a venda de licenças para outras empresas, 
permitindo-as comercializar as invenções. O privilégio da patente, 
desse modo, torna-se um ganho monopolista capitalizado. A tendência 
será a venda ao preço da capitalização do esperado ganho monopolista 
futuro, a ser derivado do preço. O licenciamento é equivalente ao 
aluguel do capital, e a tendência de venda da licença é por um preço 
igual à soma descontada da renda do aluguel que a patente ganhará 
pelo período de licença. Um sistema de licenciamento geral é 
equivalente a um imposto sobre a utilização de um novo processo, 
salvo que é o titular da patente quem recebe o imposto em vez do 
governo. Este imposto restringe a produção, se comparado ao livre 
mercado, aumentando, assim, o preço do produto e reduzindo o 
padrão de vida do consumidor. Além disso, distorce a alocação de 
recursos, mantendo os agentes fora desses processos e forçando-os a 
entrar em campos de menor valor produtivo.  
 Assim, o autor considera que o instituto leva visivelmente a um monopólio, pelo 
qual se impõe um custo ao consumidor, pela inevitável restrição concorrencial do 
mercado. 
 
2.3.2 Tragedy of anticommons 
 Lemley (2005) descreveu como um efeito maléfico do direito de propriedade 
intelectual o bloqueio da inovação, resultado de empecilhos para o acesso aos bens já 
protegidos, ou seja, o anticommons.  
 Essa teoria consiste, portanto, na tese contrária de que a propriedade intelectual 
seria aliada da atividade inovadora, provocando mais danos do que benefícios. O efeito 
anticommons foi pesquisado por Heller e Eisenberg, em 1998, e desafia não só o senso 
comum, mas a visão tradicional da Análise Econômica do Direito.  
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 Timm e Brendler (2014) lembram que a dificuldade de acesso a pesquisas e os 
elevados preços de bens protegidos levaram ao estudo dos efeitos desse fenômeno 
provocado pela propriedade intelectual.  
 No ano de 1998, o professor da Universidade de Michigan, Michael Heller, 
estudou aquilo que foi nomeado por Michaelmann de Anticommuns. Já se examinou que 
a tragédia dos comuns, de Garret Hardin, ilustra o cenário de vários usuários de um bem 
escasso, mas nenhum deles com poder de excluir os demais. A ruína é provocada pela 
superexploração do pasto que levará a extinção dos recursos. Se por um lado a tragédia 
dos comuns é o resultado da ausência de um direito de propriedade que potencialize a 
duração do bem, a tragédia dos anticomuns surgiria do excesso de proprietários de um 
recurso, em que cada um deles tem o direito de excluir os demais. Neste contexto, seria 
necessário uma conjugação de vontades para o exercício da propriedade, levando à uma 
subutilização. “Ou seja, trata-se de uma situação na qual nenhum dos proprietários tem 
a totalidade de direitos sobre o recurso (bundle of rights), mas cada um deles tem partes 
dos respectivos direitos e, disso, portanto, decorre o poder de exclusão” (TIMM E 
BRENDLER, 2014, p. 1028). 
 Mas o que levou o autor a tal conclusão? Ele se debruçou sobre o estudo da 
Rússia pós-derrocada da União Soviética, em momento de abertura de mercados e 
retorno da propriedade privada. Notava-se naquele período vasta quantidade de vitrines 
de lojas de comércio vazias, em virtude da conhecida ausência de incentivo para 
atividade de produção e circulação de bens durante a gestão soviética. 
 No entanto, percebeu-se que, em contraste com as lojas vazias, as calçadas 
foram cada vez mais ocupadas pequenos comércios em quiosques. O motivo? O excesso 
de leis concedendo direitos que fragmentavam a propriedade sobre os prédios. Isso 
simplesmente gerou insegurança jurídica tamanha, a ponto de os agentes econômicos 
interessados em praticar o comércio em Moscou ocuparem as calçadas para contornar a 
burocracia.  
E as lojas continuaram vazias. A explicação que circunda tal fato é 
que nenhum dos proprietários das construções detinha os direitos 
necessários para que pudessem exercer a sua propriedade. Por meio de 
agências regulamentadores, os governos, central e local, impunham 
demasiados encargos para a junção de todos esses direitos. Por 
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exemplo, havia seis agências para aprovar os contratos de locação dos 
imóveis. Com tamanho número de proprietários, o bloqueio ao uso 
demonstrava-se imperativo. Nesse caso, o governo central não proveu 
cada indivíduo com um bundle of rights representativo dos direitos de 
propriedade tal como em uma economia de mercado. Ao reverso, 
fragmentou direitos e os distribuiu, fragmentadamente, aos governos 
regionais e locais, a empresas quase-públicas, a sindicatos e a agências 
privadas. Os direitos de propriedade somente eram capazes de ser 
exercidos quando houvesse unanimidade de vontades. Essa situação 
ilustra, adequadamente, a tragédia dos anticomuns, vale dizer, a 
subutilização de um recurso pelo fato de aos seus proprietários ser 
conferido o direito de exclusão e, ainda, pela falta de hierarquia entre 
os proprietários quando da tomada de decisão. Assim, ao agirem 
isoladamente podem, coletivamente, subutilizar o recurso.  
 Os motivos que levaram os proprietários a fazer uso do direito de veto é 
corroborado pela teoria dos custos de transação de Coase. É que os custos de transação 
em que incorrem os proprietários dos prédios eram menores enquanto eles se 
encontravam fechados. Para controlar os agentes de toda a cadeia de direitos 
fragmentados, os custos de transação seriam ligeiramente altos. 
 Portanto, parte da literatura econômica relaciona o fenômeno da tragédia dos 
incomuns à propriedade intelectual. Isso, porque da mesma forma que a multiplicidade 
ou fragmentação dos direitos de propriedade dos prédios comerciais das ruas de Moscou 
acabou resultando na subutilização do bem, a multiplicidade de titulares de direitos de 
propriedade intelectual seria a causa do óbice para inovações.  
 O cerne da teoria do anticomuns, portanto, extrapola a crítica voltada tão 
somente ao monopólio criado pela concessão dos direitos de propriedade intelectual. Os 
custos de tal propriedade não se resumem à restrição de acesso ao mercado, pelo 
aumento de preços acima do custo marginal. O paradigma agora é o tradeoff do 
incentivo versus o custo de expressão ou criação.  
 No caso de Heller & Eisenberg (1998), por terem se voltado principalmente para 
o ramo das ciências biomédicas – em discussão sobre medicamentos e saúde pública, 
em que a mencionada tragédia dos anti-comuns se acentuaria sobremaneira – a 
constatação de que a propriedade intelectual diminui o acesso é mais nítida. Os autores 
argumentam que os direitos de propriedade intelectual provocam uma fragmentação de 
direitos, elevando sobremaneira os custos para o desenvolvimento de inovações 
subseqüentes.  
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 Nesta toada, acaba-se criando o poder exclusão, que na sua ausência impediria o 
titular do direito de cobrar um preço para diminuir o “efeito lotação”. Sem o poder de 
exclusão, não faria sentido ao titular da inovação cobrar para o seu uso, uma vez que o 
bem intelectual tem caráter de bem público. A conseqüência disso seria a tragédia dos 
anticomuns. Para Richard Epstein & Bruce Kuhlik, a consequência disso poderia ser 
nomeada de fenômeno do lock-out. 
 Landes e Posner (2003, p. 66) falam do perigo que traz a tendência da análise 
econômica em se concentrar, no que tange a propriedade intelectual, no problema do 
tradeoff entre “incentivo” e “acesso”. Não que a dicotomia incentivo-acesso não exista, 
ou seja de menos importância, mas há muito mais a considerar em numa análise 
econômica da lei de propriedade intelectual. Os autores pontuam que quanto menor for 
o âmbito de proteção do direito de autor, mais liberdade o autor tem para utilizar obras 
passadas sem se preocupar em ser alvo de uma ação judicial. Menores serão os custos 
de transação. Para eles:  
o nível eficiente de proteção encontra-se no ponto em que os 
benefícios sociais da proteção adicional são iguais aos seus 
custos sociais. Acima desse ponto, os custos são superiores aos 
benefícios criados. Abaixo dele, os benefícios do reforço da 
proteção dos direitos de autor são maiores do que os custos dele 
decorrentes. 
 Timm e Brendler (2014, p. 1030) afirmam que, embora seja aceita na doutrina, a 
tese do anticommons não encontra sustentação em bases empíricas quando aplicada à 
propriedade intelectual, o que embaraça o debate. Os autores descrevem uma pesquisa 
realizada por John P. Walsh, Ashish Arora e Wesley M. Cohen (2003), onde 
conduziram 70 entrevistas com advogados atuantes na área da propriedade intelectual, 
cientistas, gerentes da indústria farmacêutica, empresas de biotecnologia, escritórios de 
transferência de tecnologia de universidades e agentes governamentais 
 A fim de aferir o anticommons e seus efeitos na prática, ou seja, se o 
patenteamento acabava por retardar a produção de inovações, a pesquisa com tais 
agentes de setores diferentes da sociedade foi realizada, da onde sobreveio informação 
controversa: praticamente nenhum dos pesquisados alertou sobre a perda de 
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produtividade que projetos de importância não tenham se desenvolvido em razão da 
dificuldade devido ao excesso de proteção dos direitos de propriedade intelectual.  
 Ademais, outras informações prestadas foram muito interessantes: 
As universidades e as indústrias pesquisadas adotaram working 
solutions, capazes de viabilizar os seus projetos de pesquisa e 
desenvolvimento, tais como: a) licenciamento de tecnologia; b) 
inventing around; c) utilização de patentes estrangeiras não 
depositadas no país da pesquisa; d) utilização de bases públicas 
de dados e de ferramentas de pesquisas, (e) disputas judiciais e, 
finalmente, (f) valer-se da tecnologia sem a permissão do titular 
do direito; o licenciamento de tecnologia é expediente comum 
na indústria farmacêutica, o que sugere que o problema do 
acesso a ferramentas protegidas por direitos de propriedade 
intelectual tornam-se acessíveis pela via contratual (contrato de 
transferência de tecnologia); a maioria dos pesquisados 
responderam que a infração da patente, principalmente, por 
universidades é comum, o que é justificado com “exceção para 
pesquisa”; 1/3 das indústrias pesquisadas reconheceram valer-se 
de ferramentas patenteadas sem obter a devida licença, o que, da 
mesma forma, é justificado como “exceção para pesquisa”; A 
maioria das indústrias pesquisadas revelou que tolera a infração 
de suas patentes pelas universidades (com exceção das patentes 
sobre processos de diagnósticos a ser utilizados em testes 
clínicos), vez que este uso tem o condão de elevar o valor da 
tecnologia patenteada. 
 Por outro lado, Boldrin e Levine (2008) entendem que o efeito anticommons é 
intuitivo, tendo em vista que concessões de patentes no passado inevitavelmente 
reduziriam os incentivos para inovações no presente e futuro, porque os inovadores 
atuais estariam sujeitos a medidas legais – como processos judiciais e administrativos 
por violação de patentes preexistentes –, bem como exigências de licenciamento de 
titulares de patentes anteriores. Ocorreria um “efeito de bloqueio em cascata”, pelo qual 
se dá óbice aos incentivos para a inovação futura, o que pode ser constatado nas ultimas 
décadas. Aliás, os aludidos autores afirmam que os períodos em que houve maior 
prosperidade de inovações na história da humanidade foram aqueles em que não havia 
propriedade intelectual. Ao contrário: as indústrias que experimentaram leis de 
propriedade intelectual acabaram por ficar estagnadas no que tange criação tecnológica. 
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Tais demonstrações poderão ser mais aprofundadas no próximo capítulo do presente 
trabalho. 
2.3.3 Rent seeking 
 Outro problema de extrema relevância que decorre do direito concedido ao 
agente sobre objeto intelectual, ou monopólio intelectual, é a chamada busca por rendas. 
A perspectiva de ganhos consideráveis pode induzir à atitude precipitada ou conduta, 
muitas vezes, moralmente e legalmente reprovável. 
 Importante ressaltar que tal efeito também é encontrado quando se trata de 
propriedade clássica, mas de forma um tanto mais velada. Visando obter renda 
significativa pela titularidade do direito de propriedade sobre o recurso escasso que até 
então era de livre acesso, o agente por não medir esforços para conquistar seu objetivo, 
o que muitas vezes resulta em não lidar com a realidade de que os ganhos podem 
compensar o investimento. Em sede de vantagem comparativa, uma autoridade 
centralizada estaria apta a corrigir tais efeitos, atribuindo uma propriedade direta 
inicialmente após preenchimento de certos requisitos, por exemplo (MACKAAY e 
ROUSSEAU, 2016).  
 Posner e Landes (2003) dão o exemplo do navio afundado onde o preço proposto 
para o seu salvamento é o próprio direito de propriedade sobre o navio, o qual vale 
$1.000.000 (um milhão de dólares). Por outro lado, imagine-se que o valor a ser 
desembolsado, ou melhor, o custo a ser arcado para que esse salvamento ocorra, seja de 
somente $100.000 (cem mil dólares). Assim, o ganho em potencial de quem efetuasse o 
resgate seria, evidentemente, de $900.000 (novecentos dólares). No entanto, em um 
ambiente de competição, a renda – leia-se renda como o retorno que esteja acima do 
custo de geração daquele retorno – pode levar ao aumento de custos para obtenção do 
direito de propriedade do navio através do seu resgate, transformando o que seria a 
renda em uma perda líquida (ineficiência econômica). 
 Na prática, o objetivo do exemplo é retratar um cenário de ausência da entidade 
estatal, ou seja, quando não há um agente permitido a impor critérios de exclusividade 
ou com poder de atribuição inicial de direito ao promitente proprietário. No caso do 
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navio, assume-se que o dono original o abandonou, gerando este efeito de competição 
entre os encarregados pelo resgate.  
 Por outro lado, se não fosse o caso de abandono, o dono do navio poderia 
conceder o direito de resgate pelo menor preço. Nesta hipótese, não haveria rent 
seeking, porquanto a competição entre os lances reduziria o preço do resgate para o seu 
patamar mais baixo, podendo beirar o preço de custo. Seria essa, portanto, a 
consequência da existência da entidade estatal, a qual é apta a atribuir direitos de 
propriedade com menores custos de transação. O mesmo raciocínio utilizado para o bem 
físico, no caso, o navio, poderia ser aplicado aos bens intelectuais, como se poderia 
imaginar. 
 No entanto, não se pode olvidar que no caso do navio, o método utilizado para o 
resgate não precisa ser necessariamente inovador, ímpeto principal do argumento pró-
propriedade intelectual. Isso somado ao fato de que os custos da propriedade intelectual 
são maiores que os da propriedade física – em virtude do seu caráter monopolístico –, 
leva a seguinte conclusão: a oportunidade de elevação dos lucros pela exclusividade 
imposta pela ordem jurídica, faz com que o rent seeking diminua o bem estar geral da 
sociedade, uma vez que estimula os agentes a criarem bens não inovadores ou de pouca 
criatividade, aliados aos baixos custos de produção. Não a toa é que a lei brasileira 
impõe originalidade da criação, entre os outros requisitos já estudados, para a sujeição 
do bem ao registro.  
 O fato de se impor a originalidade como requisito para o registro deveria fazer 
com que o fenômeno da busca por rendas fosse reduzido. No entanto, as críticas feitas 
ao modelo persistem, devido ao sem número de bens que são registrados, sem, todavia, 
aparentemente, oferecer grande inovação para a sociedade. 
 A busca por rendas é uma praga reforçada pelo aumento significativo do poder 
de atores políticos. Tais atores não se sujeitam aos resultados de suas decisões na 
maioria das vezes (MACKAAY e ROUSSEAU, 2016), o que os estimula a tomarem 
atitudes que contenham alta carga de subjetividade e que geram custos sociais mais 
elevados. São pessoas, tanto física quanto jurídicas, que se aproveitam da ajuda estatal 
para promover transferência e concentração de renda, se organizando através de grupos 
de interesse aptos a pressionar políticos e burocratas.  
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 A Escola da Public Choice se encarrega de mostrar, com a devida frieza, como 
funciona esse jogo de interesses e coerção. O grande problema é a alocação errônea de 
recursos que deveriam em tese serem empregados na atividade econômica, trazendo 
bem estar social, mas que, na verdade, são destinados para comprar poder, gerando uma 
concorrência política, em detrimento da concorrência econômica. Consiste em perda 
pura.  
 
2.3.4 Formas diversas de internalizar as externalidades 
 Observa-se que o pilar da propriedade intelectual se sustenta na ideia de que se 
faz impossível para o criador internalizar as externalidades positivas geradas pela 
inovação. Isso, porque os “bens intelectuais” seriam caracterizados por sua natureza 
pública. Não sendo tais efeitos contrapostos por uma renda suficiente ao criador, esse se 
sente desencorajado a empreender seus recursos. 
 No entanto, muitos economistas não acreditam no aludido dogma. A corrente 
contrária aos direitos de propriedade intelectual, forma principalmente por liberais e 
libertários, acredita que a natureza pública de um bem não é inerente a ele, e sim a 
modo como ele é produzido (PALMER, 1989). 
 Portanto, a escolha do sistema de produção e distribuição é que permite o 
consumo privado ou não do bem. É que o custo de produzir qualquer serviço ou bem 
inclui não somente o trabalho, bens de capital, propaganda, entre outros, mas também o 
custo para “cercar” ou excluir o uso do bem por terceiros. Cinemas, por exemplo, tem 
paredes para que os não contribuintes não consigam assistir ao filme em cartaz; da 
mesma forma, concessionárias de estradas cobram pedágio em estradas sob sua 
concessão. Estradas, por sinal, são os principais bens suscitados por aqueles que 
acreditam que o Estado deve provisionar serviços pela ausência ou insuficiência de 
capacidade de sua execução pela iniciativa privada via mercado. 
 Conforme Palmer (1989) assevera:  
Ademais, o argumento de que a provisão de bens públicos ou reforço 
da propriedade intelectual pelo Estado é baseado em aspectos estáticos 
e não dinâmicos: é ineficiente gastar recursos para excluir não 
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pagadores se o custo marginal de fazer dado bem disponível para uma 
pessoa a mais é zero (ou menos do que o custo de exclusão). Isso 
implica numa questão. Nós não vivemos num mundo onde os bens e 
serviços são dados; eles precisam ser produzidos. Assim sendo, o 
problema consiste em como melhor produzir esses bens, levando em 
conta todos os custos e benefícios relevantes. Um argumento para um 
método de provisão que assume que o bem é automaticamente 
produzido não é argumento, afinal. 
 Nesta toada, “ferramentas” que concedam poder de exclusão devem ter seus 
custos inclusos na operação de produção, tais com arames farpados no Século XIX, até 
dispositivos de encriptação e codificação, utilizados nos aparelhos eletrônicos 
atualmente.  
 Com certeza, “nem todos esses mecanismos tecnológicos de cerca se mostrarão 
efetivos em desencorajar os mais engajados copiadores, assim como donos de concertos 
de música não vão conseguir impedir que pessoas escutem as músicas do lado de fora” 
(PALMER, 1989, p. 289), no entanto, isso poderá ser suficiente para inibir os 
caroneiros e conseguir alcançar uma porcentagem boa de lucros com as vendas. 
 Com efeito, a visão sobre os ditos bens públicos deve ser apurada ao querer-se 
concluir que não podem ser providos pelo mercado. Recente tecnologia criada põe em 
evidência o controverso entendimento de que a própria moeda seria bem público. 
Bitcoins, entre tantas outras moedas tidas como virtuais, são criação de agente privado, 
e tem suas unidades emitidas por agentes privados.  
 O fenômeno que vem para revolucionar o sistema financeiro é digno de forte 
estudo. A priori, a moeda seria considerada bem público porque a sua criação envolve 
benefícios não-compensados para a sociedade. Como não são compensados, teria efeito 
desestimulador sobre os emissores, que não suprem a oferta com a quantidade “correta”, 
resultando em insuficiência na oferta do bem. O Bitcoin foi feito para corrigir isso: eles 
são emitidos por agentes privados, incentivados pelo ganho advindo da geração de 
novos bitcoins devido a sua força de trabalho na validação e registro das transações na 
grande base de dados (blockchain).  
 Landes e Posner (2003) apontam algumas circunstâncias que implicam na 
desnecessidade de direitos do autor. Pode-se citar como exemplo, a hipótese quando a 
cópia se torna nitidamente de qualidade inferior. Nesta ocasião, as cópias produzidas 
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não são aptas a satisfazer a demanda dos consumidores, e a existência de tais cópias 
acabam muitas vezes valorizando a versão original.  
 Outro exemplo, segundo os autores, é quando a publicação de uma obra importa 
em benefícios ao criador, não apenas através da venda de exemplares, mas também pela 
divulgação do nome do autor que a obra gera. A publicidade e a autopromoção acabam 
por gerar fama ao autor da obra. Neste sentido, resta evidente que, se é que a 
impossibilidade de internalizar os ganhos sociais das criações pode ser chamada de 
falha de mercado, essa falha não necessariamente exige a intervenção estatal, a qual é 
capaz, como se vê, de estabelecer custos incontáveis.  
 Além disso, arranjos contratuais podem ser utilizados em conjunto para dar 
eficácia à proteção do bem intelectual. Tal arranjo permite que benefícios sejam 
preservados sem a violação de direitos de propriedade sobre bens tangíveis de outros 
indivíduos que a propriedade intelectual acarreta.  
 Os vendedores de ferramentas de aplicação industrial e obras literárias podem 
formular contratos arrojados com os compradores para prevenir a reprodução dos bens. 
O contrato tem a capacidade de gerar efeitos de teia, quando, por exemplo, um escritor 
licencia sua obra para um estúdio de filmes sob condição de que o referido estúdio 
imponha aos seus consumidores que esses não reproduzam o enredo do filme 
(KINSELLA, 2010). 
 De outro norte, Palmer (1989, p. 295) destaca que o marketing pode ser 
imprescindível para criar vantagens àquele que primeiro criou: é o “first to market”. Os 
primeiros a comercializarem a invenção podem, inclusive, utilizar as cópias como 
“marketing espontâneo”, contando com a simpatia e confiança do público por ter sido o 
pioneiro daquele produto. É que o lançamento do produto pelo seu criador geralmente é 
seguido por um intervalo de tempo pelo qual o aludido bem terá um marketshare 
predominante, sendo comercializado solitariamente, vale dizer, sem qualquer perigo de 
concorrência naquele momento.  
 O fato de ser o primeiro a desenvolver a tecnologia inovadora leva normalmente 
o criador a ter o retorno financeiro compensador, pode ser comprovado, por exemplo, 
pelo caso dos iPhone e iPad. Boldrin e Levine (2008) aduzem que após o lançamento 
dos referidos produtos pela Apple, levou-se aproximadamente dois anos para que algum 
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concorrente disputasse esse nicho de mercado. Não é preciso falar que antes da entrada 
da concorrência, a Apple conseguiu lucrar de forma extraordinária, se consolidando e 
popularizando como uma empresa de tecnologia inovadora, colocando o iPhone talvez 
como a marca mais conhecida de celulares hoje no mundo. Os autores mostram que o 
iPhone foi lançado primeiramente em 29 de junho de 2007, e o primeiro concorrente 
sério, o HTC Dream (de software Android) só foi lançado em 22 de outubro de 2008. 
Durante este interregno, mais de 5 milhões de iPhones foram vendidos, fazendo crescer 
as vendas para 25 milhões de unidades no ano seguinte, enquanto os telefones de 
sistema Android mal chegaram a 7 milhões. Da mesma forma, o iPad foi lançado em 
2010, enquanto a concorrência séria só teria chego em 2012 (RAMOS, 2016). 
 Destarte, restam demonstrados somente alguns dos diversos arranjos que podem 
ser montados com o escopo de internalizar os ganhos do criador. A ideia é de que 
qualquer construção voluntária apresentaria menos custos do que uma interferência de 
consequências imensuráveis ou camufláveis economicamente.  
 A politização de bens, ou seja, a decisão de prover eles com bases de não 
exclusividade ou de “graça”, em troca do pagamento de impostos e taxas, inicia um 
ciclo vicioso ao criar caroneiros, e, de conseguinte, levando a crer que as forças de 
mercado privado não poderiam satisfazer as demandas sociais. Até porque, assim como 
taxas e impostos para premiação dos criadores em ambiente sem propriedade intelectual 
acrescem ao custo marginal dos bens (LANDES e POSNER, 2003), os tributos também 
são utilizados para manter a estrutura do Estado, na qual se inserem, de igual modo, os 
custos para a manutenção desses direitos de exclusão.  
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CAPÍTULO III. PI E OS EFEITOS NA ESFERA ECONÔMICA 
3.1 Efeitos da propriedade intelectual 
 O presente trabalho foi estruturado de forma a facilitar, primeiro, a compreensão 
dos elementos cruciais que permeiam a propriedade sobre bens tangíveis, para, a partir 
disso, ser possível aplicá-los a propriedade intelectual.  
 O exame da propriedade intelectual foi inequívoco ao mostrar um complexo de 
institutos regulamentados pelo poder estatal, claramente inspirados na propriedade no 
sentido clássico – daí a importância de entendê-la sob a perspectiva do incentivo –, mas 
que se aplica a bens extraídos do intelecto humano.  
 Coube, até o momento, expor o que se tem na doutrina quanto aos pressupostos 
teóricos, tanto favoráveis quanto contrários à relação desta proteção ou monopólio com 
o desenvolvimento econômico alavancado pelas inovações. Até mesmo os defensores 
deste tipo de propriedade não hesitam em destacar o tradeoff incorrido pela escolha do 
legislador, aduzindo que concessão dada deve ser restrita, sob pena de inibir os 
incentivos.  
 Não resta outra opção, senão socorrer-se à pesquisa empírica a fim de obter 
maiores informações sobre o assunto. Desde já se pode dizer que não é nada simples a 
tarefa, porque a análise econômica não tem logrado êxito em prover bons argumentos 
empíricos e teóricos para que se tenha uma visão panorâmica acerca das leis de 
propriedade intelectual e seus reflexos no bem-estar da economia. 
 
3.1.1. Gráfico de Sag 
 A discussão teórica revela relação de atrito entre propriedade intelectual e 
inovação, e, por via de consequência, com o bem-estar geral. Mesmo aqueles que são 
contra a propriedade intelectual em si, não ignoram que a recompensa do agente é 
importante para atividade inovadora. No entanto, para Sag (2006), ela dependerá de 
regras menos eficazes, senão as estatais. A ideia é que a criação da propriedade 
intelectual deveria produzir efeito líquido de estímulo. 
 Por outro lado, entende-se que, em economias que já contemplam a propriedade 
intelectual, o reforço desse direito acaba prejudicando a atividade da inovação, 
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porquanto acaba inibindo a filiação. Como os críticos da propriedade intelectual já 
alegam: toda inovação, praticamente, está baseada no saber existente.  
 Neste sentido, Sag (2006) cria um gráfico capaz de relacionar a extensão do 
direito de propriedade intelectual e o nível de bem-estar, o qual por sua vez é resultado 
do nível de inovação.  
Gráfico 1: relação entre extensão do direito e o nível de bem estar 
 
   
 
 
 
 Depreende-se da leitura simples do gráfico n. 1 que, na visão do autor, a 
ausência de propriedade intelectual não implica em nulidade da inovação, e de 
conseguinte, do bem-estar geral. O fato é que a proteção deverá ser feita por outra forma 
que não a estatal, o que leva a uma perda de eficiência econômica, a qual representa o 
norte para a criação de leis de propriedade intelectual. 
 Ainda, se observa que quando o direito intelectual é fraco, um reforço não 
prejudicaria, e sim aumentaria a inovação, pelo benefício líquido criado. Por outro lado, 
reforçar direito já extenso (rendimento decrescente do esforço no eixo horizontal) 
parece afetar o nível de bem-estar, pelo que afeta a inovação pela filiação. 
     Bem-estar 
Ausência  Rendimento  Rendimento  Monopólio 
  crescente do  descrescente 
  reforço   do esforço 
      
        Extensão do direito
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 A visão de Sag traduz o que parece ser a visão geral dos utilitaristas: a 
contribuição da propriedade intelectual é incontroversa, contudo, se reforçada de forma 
ilimitada, seus efeitos são degradantes para o desenvolvimento econômico. É a teoria do 
anticommons, porém em caráter menos imediato, onde somente pela extensão do direito 
de exclusividade é que acarretaria prejuízos líquidos à economia de mercado. 
 Em digressão de Merges e Nelson (1990, p. 916): 
Tradução livre: todo potencial invento é, também, potencial infrator. 
Assim o reforço de direitos exclusivos não necessariamente acrescerá 
ao inventivo para inventar; pode ser o caso de certos pioneiros, mas 
pode, também, ter como efeito aumentar, sensivelmente, o risco para 
quem aperfeiçoa uma invenção de ver-se centro de litígios. Concedida 
uma patente ampla, ou que venha a ser ampliada pela doutrina dos 
equivalentes, essa amplitude tende a diminuir o interesse para que 
outros participem do jogo da invenção, na comparação com patentes 
cujos pedidos ficam mais próximos dos reais resultados do inventor 
 Com o objetivo de estudar de modo mais atento o efeito econômico em cada 
contexto no qual a propriedade intelectual aparece de forma mais aguda ou menos 
intensa, indo da sua criação, até o seu enforcement, vale traçar uma relação destes 
momentos históricos, de forma que possibilite algumas conclusões.  
 
3.1.2 Efeitos quando a propriedade intelectual é criada 
3.1.2.1 Da Revolução Francesa 
  Hess (apud MACKAAY e ROUSSEAU, 2016) descreve o momento de 
ebulição cultural durante a Revolução Francesa, em que ocorreu a abolição da censura e 
de privilégios da nobreza, tanto na impressão de jornais, como de livros. A autora 
afirma que o período seguinte foi caracterizado pela pirataria de bens culturais em geral, 
instaurou-se o caos.  
 Segundo Hess, “a edição se concentrava em títulos mais atrativos, vendidos 
rapidamente, e qualquer atividade de edição mais séria era vista como não viável” (apud 
MACKAAY e ROUSSEAU, 2016, p. 346). 
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 Inobstante as ideias terem florescido durante aquele período de revolução, 
parece que isso foi insuficiente para organizar algum comércio substancialmente sólido 
de obras culturais, o que só foi possível pela sanção de norma que reforçou os direitos 
de autor, em 1810. Assim, as obras mais conhecidas teriam sido criadas somente após a 
edição dessa lei, o que corroboraria a tese do fomento da lei de proteção.  
3.1.2.2 Da Revolução Industrial 
 Mokir (apud MACKAAY e ROUSSEAU, 2016), ao pesquisar sobre as 
condições que propiciaram o acúmulo de capital considerado estopim para a Revolução 
Industrial, revela certa dúvida quanto ao papel estimulador da proteção via patente 
naquele contexto. Mackaay e Rousseau (2016, p. 347) afirmam que, “de encontro com o 
indubitável efeito estimulador”, Mokir “lembra numerosas e fúteis corridas em busca de 
fortunas”.  
 Rosenberg e Birdzell (1986), por outro lado, falam da importância da 
concorrência inovadora devido ao sistema de patentes, em que pese seu estudo não 
tenha chego à conclusão de que a patente foi condição imprescindível para o 
desenvolvimento da época. 
 Boldrin e Levine (2005) reconhecem que há uma crença generalizada de que a 
Revolução Industrial ocorreu na Inglaterra devido aos “políticos iluminados” daquela 
época que criaram poderes de patente mais prolongados, o que teria impulsionado a 
inovação. Indivíduos como James Watt – engenheiro e matemático tido como 
responsável por introduzir melhoramentos no motor a vapor – são usados como 
exemplo bem sucedido da criação de leis que visavam recompensar os inovadores. No 
entanto, segundo os autores, a política de preços discriminatórios adotados por Watt e 
Boulton – sócio de Watt – não são lembrados pelos estudiosos. Tanto Watt como os 
irmãos Wright teriam atrasado o desenvolvimento tecnológico e gasto mais tempo e 
dinheiro lutando na justiça para impedir terceiros de aprimorar os produtos patenteados 
e oferecê-los a um preço mais barato, como é o caso de Jonathan Hornblower, que 
tentou criar uma máquina superior, mas enfrentou batalha judicial contra Watt, do qual 
saiu derrotado. Em verdade, Boldrin e Levine afirmam que após Watt obter a patente 
sobre a máquina a vapor, em 1769, até 1775 nenhuma outra inovação teria ocorrido. O 
único “avanço” conquistado seria o Ato do Parlamento estendendo a patente até o ano 
de 1800. Destaca-se aqui, a atuação do estadista Edmund Burke, o qual inutilmente 
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tentou intervir pela liberdade econômica em detrimento do monopólio perante o 
Parlamento. Foi somente após a expiração das patentes de Watt que houve uma 
explosão na produção e eficiência dos motores a vapor, o que tornou sua energia a força 
motriz da Revolução Industrial. Afirmam Boldrin e Levine (apud RAMOS, 2016, p. 46 
e 47): 
Durante um período de 30 anos os motores a vapor foram 
modificados e melhorados como inovações cruciais, tais como o 
trem a vapor, o barco a vapor [...]. A inovação-chave foi a 
máquina a vapor de alta pressão – desenvolvimento que havia 
sido bloqueado por Watt pelo uso estratégico da sua patente. 
Vários novos melhoramentos da máquina a vapor, como os de 
William Bull, Richard Trevithick e Arthur Wolf, se tornaram 
disponíveis em 1804: embora desenvolvidos antes, essas 
inovações foram mantidas inativas até que a patente de Watt e 
Bouldon tivesse expirado. Nenhum desses inovadores queria ter 
o mesmo destino que Jonathan Hornblower. 
 Assim, observa-se que a visão de que a Revolução Industrial não teria ocorrido 
se não fosse pela proteção jurídica das invenções humanas – ideia essa, arrisca-se dizer, 
mainstream na literatura da história da economia –, é criticada.  
 
3.1.3 Efeito do reforço da propriedade intelectual existente 
3.1.3.1 Estudo de Lerner sobre patentes  
 Mackaay e Rousseau (2016) citam o estudo de Lerner, no qual o autor compara 
o número depósitos de pedidos de patentes em relação ao tipo de regime de proteção 
patentária em cerca 60 países no período de 150 anos (1852-1998). O número de 
patentes requeridas é tomado como índice do investimento em pesquisa. A importância 
do regime é medida por classe de invenções patenteáveis, duração da patente, custo e 
data a partir da qual se pode revogar a patente ou impor licenças compulsórias. O que se 
observa? Talvez isso não seja novidade que o reforço à proteção da patente tem efeito 
mais relevante nos países em que o regime patentário é menos favorável do que nos 
outros. Por outro lado, nos países de forte proteção, comparado a outros, o reforço não 
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traz efeito de estimulo adicional. Landes e Posner, entre outros pesquisadores, chegam a 
conclusões no mesmo sentido.  
 Em estudos empíricos relativos à patente, de forma abrangente, Tabarok conclui 
que em apenas 10% dos casos a patente parece ter sido condição essencial de inovação. 
Em geral a patente não exerce papel de estímulo notável. A conclusão está de acordo 
com a de outros estudos empíricos. Nas indurstrias farmacêuticas, químicas, contudo, 
exerce papel importante. Tabarok preconiza, no geral, proteção forte apenas para 
patentes cujo custo de inovação seja elevado em relação aos custos de imitação e fraca 
em todas as outroas hipóteses.  
 
3.1.3.2 Os direitos autorais 
 Vale ressaltar o importante estudo de Landes e Posner sobre os direitos autorais, 
publicado em 2003. Os autores ressaltam que o envolvimento do governo no âmbito da 
propriedade intelectual é evidentemente muito maior do que da propriedade física, e 
isso representa um perigo, pois enseja a extrapolação do domínio da propriedade 
intelectual acima dos padrões desejáveis.    
 Com efeito, essa advertência dos autores não se mostra nem um pouco 
infundada. O que se observa na história do direito de autor é o aumento constante dos 
anos de proteção, o que se mostra surpreendente, pelo fato de haver provas empíricas de 
que a prorrogação do prazo de proteção não teria aumentado a criação de novas obras, 
conforme aduz Kai-Lung Hui, citado por Landes e Posner (2013).  
 A fim de determinar um prazo ótimo para os direitos de autor, os autores aduzem 
que se deve comparar os efeitos de um prazo superior nos incentivos com os efeitos nos 
custos de proteção e acesso. Ao final, o prazo de 25 anos seria suficientemente 
aproveitável, segundo a opinião deles. A pergunta que fica é: se o direito de autor visa a 
fomentar a produção de obras por parte dos autores, porque tal direito permanece até 
depois da morte do criador? Afinal, é no mínimo contraditória afirmar que tal direito 
serve de estimulante para a criação, mas sua tutela permanece posteriormente ao óbito 
do autor da obra. 
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3.1.4 Efeitos da propriedade intelectual fraca 
3.1.4.1 Indústria fonográfica no nordeste brasileiro 
 Estudo curioso realizado no estado do Pará, por Lemos e Castro (2008), 
identificou uma fraca exploração de direitos de propriedade intelectual no que tange os 
direitos de autor sobre músicas do gênero “tecnobrega”. Notou-se que a ausência de 
enforcemente dos direitos do autor sobre essas músicas, acabou por estimular a 
inovação, primeiro, através de novas músicas produzidas constantemente; e, segundo, 
através de uma mudança nos planos de negócios, onde os artistas começaram a focar 
mais na apresentação em shows e menos em venda de discos. Isso fez aumentar a 
receita dos artistas desse ramo, que faz a indústria não parar mais de crescer. 
 Os autores pontuam que, inobstante a presença forte de cópias dos produtos e a 
reprodução desenfreada das músicas, a aplicação de leis de propriedade intelectual 
surtem, neste contexto tecnológico e socioeconômico, pouquíssimo efeito para a 
indústria criativa, tampouco aos consumidores que são beneficiados pela facilidade do 
acesso.  
 Evidentemente que tanto a mudança do foco dos artistas para a apresentação em 
shows, quanto a facilidade do acesso aos produtos pelos consumidores, se devem às 
tecnologias que permitem amplo e quase irrestrito acesso a uma enorme gama de 
informações, como textos, vídeos, fotos, seja por meio de softwares de download de 
músicas, ou trocas entre pessoas.  
 A introdução das tecnologias que facilitam o acesso podem não ser muito bem 
vistas por alguns artistas, que as encaram “essa vantagem social como concorrente de 
seus direitos e interesses, inviabilizando a remuneração e o consequente estímulo à 
criação” (LEMOS e CASTRO, 2008, p. 200).  
 Observa-se, de acordo com o estudo, a dicotomia dos pensamentos que 
concordam e que não concordam com a “revolução do tecnobrega”. De um lado, pode-
se dizer que se criou uma norma consuetudinária, pela qual o consenso com a 
reprodução imparável das obras acaba não mais se manifestando como moralmente 
reprovável ou juridicamente ilegal. Por outro lado, isso dá ensejo para que, na ausência 
de licenças para uso, o artista se sinta no direito de exclusividade de exploração do bem, 
sem que isso, todavia, aparente ser a opção mais aconselhável para o titular do direito.  
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 Isso, porque a divulgação da obra nos veículos de informação ainda se torna 
mais lucrativo para o autor da obra. Como qualquer mercado de inovação, isso pode 
levar, inclusive, à extinção de alguns mercados, conforme mostram os referidos autores 
(LEMOS e CASTRO, 2008, p. 202): 
O que o tecnobrega mostra é que há meios mais eficazes de geração de 
renda para os agentes dessa rede cultural. É bem verdade que são 
poucas as alternativas – ainda insatisfatórias – para a figura do 
compositor. A estrutura informal de controle dos direitos de 
propriedade exclui deste mercado aqueles que têm expectativa de 
obter retornos financeiros somente através da composição das 
músicas, a ponto de tornar esta figura – o compositor que não é cantor 
nem DJ – um agente em extinção neste mercado. Mas, para os demais 
agentes, a liberação do acesso às suas obras tem mais efeitos positivos 
do que negativos para seu êxito no mercado. Isso denota que, 
possivelmente, as políticas de propriedade intelectual vigentes são 
pouco apropriadas ou eficazes no mundo atual.  
Em verdade, o mercado do tecnobrega paraense desafia aqueles que defendem a 
propriedade intelectual como meio de incentivo à inovação, cuja ausência fadaria o 
mercado à ruína. No entanto, pelo que se vê, o grande dilema é mensurar se o receio de 
mudança vem, de fato, do efeito violador da “propriedade enfraquecida”, ou da falta de 
criatividade para mudanças de modelo de negócios.  
O fato de a principal renda dos artistas do tecnobrega advir das 
apresentações ao vivo não chega a ser uma novidade em relação ao 
mercado fonográfico formal. Neste universo – os artistas sabem há 
muito tempo e as gravadoras também já perceberam –, os shows 
também são mais lucrativos do que o pagamento de direitos autorais. 
A grande diferença está na proporção e, principalmente, na prática de 
estimular e aproveitar a livre circulação de músicas como forma de 
divulgação e não de tentar impedi-la. Dessa forma, perder o controle 
sobre a execução de uma obra é condição para sua maior difusão, para 
se tornar um sucesso e, conseqüentemente, gerar contratos de shows. 
A perda de receitas importantes pela prática de partilha de obras artísticas 
(pirataria) ainda é o pensamento residente no imaginário social. Mas pelo que foi 
exposto, pode-se por em cheque a conclusão de que tais práticas produzem efeito 
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deletério. A tecnologia peer to peer (P2P) e o file sharing que começaram com a 
Napster, Kazaa ou Emule, podem levar à ideia de que o compartilhamento voluntário 
gera perdas, mas por outro lado, abre oportunidades para difusão em massa.  
Por outro lado, muitos se esquecem de que o ganho financeiro com a venda de 
obras pode não estar extinta: aplicativos como iTunes e Spotfy apontam o contrário. Se 
em contrapartida, os custos de transação forem extremamente reduzidos, jovens 
estariam dispostos a pagar pela música que ouvem, remunerando assim os artistas pela 
produção de sua autoria.   
 
3.1.4.2 Indústria da moda 
 Através do estudo de autoria de Raustiala e Sprigman (2006), é possível traçar 
análise histórica da indústria da moda nos EUA, onde não é protegida, mas movimenta 
valores maiores do que as indústrias culturais reunidas.  
 Nos EUA, a ausência de normas oficiais relacionadas à propriedade intelectual 
de desenhos da moda, os designers e produtores se agruparam em associação 
profissional intitulada Fashion Originator’s Guild.  
 O objeto da associação era unir a classe na luta contra a pirataria, ao boicotar 
aqueles que copiavam os desenhos criados. Isto constitui uma forma de cerca. Tem-se 
que, em 1936, mais de 60% das vestes femininas de preço superior a US$10,75 eram 
vendidas por membros da associação. Entretanto, em 1942, a Suprema Corte norte-
americana as considerou contrárias à legislação concorrencial (Sherman e Clayton 
Acts). 
 Seguindo a lógica da vertente tradicional defensora da PI, tal episódio marcaria o 
fim da criatividade na indústria da moda. No entanto, o que decorreu foi o contrário: as 
criações não enfraqueceram. Casas de moda e produtores de vestimentas prêt à porter 
são conhecidas por copiarem umas as outras, sem qualquer receio de eventuais ações 
judicias. Pelo que parece, as maiores casas copiadoras de moda, H&M e Zara, não dão 
conta da quantidade de novas peças produzidas, as quais, quanto mais cópias suas 
produzidas, mais valor adquirem por serem originais.  
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 Ademais, com o auxílio do direito de marca, as empresas tem, grande parte das 
vezes, interesse de que uma peça se torne obsoleta, para que continue a inovar e assim 
oferecer aos consumidores que queiram uma nova criação. Neste sentido, entende-se 
que “a indústria tem interesse em provocar a obsolescência vivendo um ritmo frenético 
de inovação. Como mantê-lo? Em parte tolerando que alguns se inspirem nas 
concepções de outros, até mesmo no nível mais alto... Uma regra de tolerância adotada” 
(MACKAAY e ROUSSEAU, 2016, p. 350). 
 De fato, a indústria da moda é um exemplo claro de que a propriedade 
intelectual fraca contribui fortemente para a produção e circulação de bens objeto de 
inovação. 
 
3.1.4.3 A indústria ligada à ciência de computação 
 Não há melhor exemplo de indústria que apresente o binômio do alto custo de 
criação versus custo baixo de imitação, do que a da ciência de computação 
(MACKAAY e ROUSSEAU, 2016).  
 No que tange aos softwares e banco de dados (database), Boldrin e Levine 
(2005) explicam que o grande crescimento desta indústria nos Estados Unidos da 
América se deve à ausência de um sistema legislativo de proteção à patente, que, por 
exemplo, foi adotada por diretiva na Europa por diretiva (1996). Relembram Mackaay e 
Rousseau (2016) que o paradoxal crescimento do mercado nos EUA que deixou para 
trás a concorrência europeia, estaria exposta no artigo de Maurer e Scothmer (1999). A 
explicação sugerida é que “a concorrência estimula a inovação mais e melhor que o 
monopólio, se o inventor tiver razoável garantia de recuperar seu investimento. Na área 
da base de dados, a atualização continua a oferecer aos clientes a qualidade desejada” 
(MACKAAY  e ROUSSEAU, 2016). 
  A propriedade intelectual sobre certas inovações relacionadas a softwares levam 
a casos peculiares como a patente do “one click” da Amazon1. Boldrin e Levine (2005) 
afirmam que a concessão de tal patente não seria possível até o julgamento “Diamond vs 
Diehr”, no qual a Suprema Corte norte-americana julgou procedente a demanda, dando 
                                                            
1
 Método e sistema de enviar uma ordem de compra via uma rede de comunicações, US Pat. N. 
5.960.411, 28 de setembro de 1999. 
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como suscetível à registro o software em questão. Esse teria sido o marco inicial do 
sistema de patentes de softwares no país. O problema, segundo os autores, seria de que 
ao se buscar motivos para defender que a propriedade intelectual sobre tal bem teria 
estimulado a sua criação, esquece-se de mencionar as invenções anteriores: interfaces 
gráficas, ícones, banco de dados, algoritmos de busca, processador, linguagem de 
computador, etc. Todos esses inventos foram necessários para criar o “one click”, sendo 
um contrassenso afirmar que a propriedade intelectual sobre as aludidas criações não 
atrapalhariam a invenção do referido software.  
 Tratando-se de base de dados, algumas características próprias acabam por 
minimizar ou impedir as cópias. Isso, porque a atualização regular do banco de dados 
acaba sendo eficaz na constituição de uma “cerca” que assegura renda para o titular.  
 
3.1.4.4 Caso Silicon Valle 
 Boldrin e Levine (2005) trazem a tona um estudo comparativo entre o Vale do 
Silício, conhecido pelo seu sucesso como polo de inovações científicas e tecnológicas, 
localizado na Califórnia, e outro polo tecnológico chamado “Rota 128”, localizado em 
Massachussets. Até 1965, ambas as regiões apresentavam ecossistemas de fomento ao 
empreendedorismo e criação, via startups, com acompanhamento de fundos de 
investimento de alto risco (private equity e venture capital), e com as mesmas 
perspectivas de crescimento. No entanto, conforme estudo de Gilson (1999) aponta, 
haveria uma diferença pontual entre as legislações dos locais em que os polos estavam 
instalados, concernentes à lei trabalhista: a lei californiana não admitia a imposição de 
cláusula de não concorrência nos contratos de trabalho celebrados. O resultado disso foi 
que, se em 1965, o número de pessoas empregadas na Rota 128 era o triplo do Vale do 
Silício, em 1975, esse já apresentou crescimento de empregos 15% maior que aquele. 
Até 1995, o Vale do Silício criou três vezes mais empregos nas novas firmas se 
comparado à Rota 128, ocupava o primeiro lugar nos Estados Unidos como polo de 
concentração tecnológica, e exportava duas vezes mais produtos eletrônicos do que a 
região rival. 
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3.2 A propriedade intelectual como força motriz de desenvolvimento econômico 
 Importante enfatizar que, para o escopo deste trabalho, tomou-se como conceito 
de desenvolvimento econômico, o processo pelo qual há conjunção de dois tipos de 
variações positivas: a variação quantitativa e a variação qualitativa. A primeira se traduz 
pelo crescimento econômico, decorrente do aumento de capacidade produtiva medida 
pelo produto interno bruto, por exemplo. Já a variação qualitativa representa as 
melhorias nos aspectos sociais como Índice de Desenvolvimento Humano (IDH) ou 
índice de pobreza.  
 Entende-se que alguns países são mais ricos que outros, devido ao seu aumento 
de produção de riqueza durante determinado período de tempo, o suficiente para fazer 
crescer sua economia, tornando-a mais robusta. 
 Objeto de debate, até hoje, entre economistas, sociólogos, juristas, políticos e 
diversos outros agentes de setores diferentes da sociedade, o desenvolvimento 
econômico é o objetivo almejado por todos que discutem formas de acabar com as 
mazelas sociais. São apontas diversas maneiras de se alcançar tal fim. O presente 
trabalho adotou como premissa a Teoria Schumpeteriana (1985). 
 Segundo a Teoria Schumpeteriana, a inovação se torna fator essencial para se 
alcançar o pleno desenvolvimento econômico. Já o desenvolvimento dessas inovações, 
segundo Cooter e Schaefer (2006), seria reflexo dos incentivos institucionais. Dentre 
estes incentivos, estaria a propriedade intelectual, segundo os diversos autores 
mencionados no decorrer do trabalho, os quais entendem que, sem tais direitos de 
propriedade, não se chegaria ao grau de desenvolvimento almejado.  
 No entanto, como se pode observar, tal paradigma é plenamente questionável, 
tendo em vista os inúmeros exemplos de mercados com pouca ou quase nula utilização 
de direitos de propriedade sobre bens tangíveis, como é o caso da indústria da moda e 
da ciência da computação, sendo essa última o combustível da atual era do 
conhecimento.   
 Inobstante a pregação de que a propriedade intelectual é imprescindível para o 
desenvolvimento econômico, tal instituto pode ser encarado como uma afronta ao 
princípio basilar da liberdade de iniciativa. Cumpre citar Machlup e Penrose (1950), 
quando ressaltam que “a controvérsia sobre a patente de invenção é bastante antiga, e 
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dentre os maiores oponentes do sistema estão aqueles que são os maiores proponentes 
da liberdade de iniciativa”. 
 O trabalho objetivou demonstrar que as causas para o aumento do nível de 
inovação nem sempre são originadas pelo que o mainstream propôs como verdade 
absoluta. Deve-se ter em mente que o arcabouço manifestado pela teoria rival possui 
força suficiente para rebater o paradigma da propriedade intelectual como força motriz 
para o desenvolvimento econômico.  
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4. CONSIDEREÇÕES FINAIS 
 O tema do presente trabalho é complexo e está longe de alcançar unanimidade 
entre seus estudiosos. Diga-se que a propriedade intelectual é prestigiada tanto em 
tratados entre países, como o TRIPS, quanto em ordenamentos jurídicos pátrios que 
ratificam tais tratados ou/e apresentam sua própria legislação. Quanto a sua eficiência 
em gerar benefícios reais à sociedade, caberia, no entanto, aos economistas ou 
interessados na análise econômica do direito “destrinchar” a matéria para um olhar mais 
crítico do sistema.  
 Não há outra forma de estudar o instituto, sem antes traçar análise de custo-
benefício dos pressupostos que o baseiam, os quais são emprestados pela propriedade 
no sentido clássico. Seriam idênticos os efeitos econômicos da propriedade sobre bens 
tangíveis e intangíveis senão fossem os maiores custos proporcionados naturalmente 
pelos últimos.  
 No primeiro Capítulo, portanto, tratou-se de explorar os aspectos principais da 
propriedade de bem físico: viu-se que essa nasceu junto com a humanidade, sendo 
melhor enquadrada como um direito natural do que um fenômeno construído pelo 
positivismo. Através da análise de Coase e Demsetz, foi possível destacar que direitos 
de propriedade bem definidos, somado a custos de transação baixos, levam à 
internalização das externalidades. A própria propriedade, segundo Posner e Landes, tem 
na redução dos custos de transação a sua razão de existir. A conclusão que se chega é 
que tais atributos não podem ser ignorados durante o estudo da propriedade intelectual. 
 No segundo Capítulo se discutiu as teorias que rivalizam acerca da relação entre 
propriedade intelectual e inovação. A corrente tradicional entende que sem direitos que 
assegurem a propriedade intelectual, não haveria recompensa pela inovação, o que 
levaria à redução do número de pessoas dispostas a arriscarem seus recursos escassos ao 
se aventurarem no empreendedorismo. Nessa toada, somente através de leis que 
preservem o direito à recompensa dos autores das inovações é que se promoveria o 
ambiente propício para o desenvolvimento dessas. Por outro lado, a teoria contrária se 
baseia nos efeitos do monopólio e da fragmentação de direitos de propriedade 
(anticommons) para alertar que os direitos de propriedade intelectual não serviriam para 
fomentar a inovação. Tais direitos serviriam tão somente a pequenos grupos de 
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beneficiados com as prerrogativas do uso exclusivo, levando à elevação de preços, 
excesso de entraves, e, de conseguinte, menor bem estar social.  
 Percebe-se que a corrente tradicional da Law and Economics preconiza 
entendimento que levou ao prestígio da propriedade intelectual nos países 
desenvolvidos ou até em desenvolvimento. No entanto, essa percepção é corroborável? 
Tal ideia é mais intuitiva do que demonstrável empiricamente: de fato, a tragédia dos 
comuns atrelada à propriedade intelectual descreve cenário, a priori, realista. Não é 
possível imaginar que alguém se entregue a processos de produção caros sem almejar 
extrair renda que o recompense. Esse seria o mesmo motivo pelo qual o Estado se 
encarregaria de internalizar alguns serviços que possuam objeto com natureza de bem 
público. No entanto, no decorrer do trabalho se constatou que leis não seriam aptas a 
estimular a produção ótima de inovações devido à exclusividade concedida pelo poder 
estatal, a ponto de se aumentar o nível de bem estar. E isso ficou demonstrado no último 
capítulo. 
 O terceiro Capítulo teve, como prisma, dar insumos para o debate, a fim de 
tentar responder a aludida pergunta, trazendo contextos históricos de mercados que 
apresentam, naturalmente, comportamentos à propriedade intelectual.  
 A conclusão que se chega é de que certo ponto da rivalidade entre as teorias que 
aceitam ou não propriedade intelectual como força motriz do processo inovatório pode 
ser mitigado. Isso, porque não se nega que, de fato, a lei de propriedade intelectual 
possa servir de incentivo para a criação em determinado contexto: quando o objeto de 
criação não demanda de insumos já protegidos pela lei, o que se salienta ser hipótese 
rara no atual contexto em que a sociedade se situa, no qual nada se cria, pois tudo se 
transforma. Olvidar disso é relegar a ação humana, axioma da praxeologia, de Mises.  
 Se não nesses estritos termos, a prescindibilidade da propriedade intelectual para 
o incentivo do processo criativo, e, de conseguinte, o desenvolvimento econômico, não 
só é evidente, como a sua existência traz custos sociais elevados que não compensam 
um possível fomento, como o rent seeking e os próprios efeitos do monopólio, 
conforme já destrinchados. Entende-se, em verdade, que acreditar na propriedade 
intelectual como necessária para maximização de riqueza, aumentando o bem-estar 
geral, é ir de encontro com a ideia de livre mercado como garantidor da alocação mais 
eficiente dos recursos escassos. Afinal, se essa última tese é verdade, conforme invoca a 
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corrente liberal da economia, torna-se contraditório imaginar que seria preciso, no 
mercado de bens e serviços, da imposição de um monopólio intelectual para sustentar os 
benefícios por ele trazidos. 
 A discussão sobre internalização de externalidades positivas não deve ser 
encerrada nos lighthouses, mencionados no primeiro capítulo como exemplo de 
prestador de bem público. Com efeito, diversas são as formas de proteger as criações 
por meio de métodos de exclusão de terceiros previstos contratualmente, ou 
simplesmente por meio de barreiras tecnológicas.  
 A discussão acerca da propriedade intelectual é antiga e tende a perdurar 
Arrisca-se dizer que, pelo fato de tais direitos estarem inseridos na ordem jurídica há 
longa data, a ideia da sua extinção se torna utópica para os que advogam em sua defesa. 
Por esse motivo, o “ônus da prova” está com aqueles que militam pela sua extinção. 
 Inobstante isso, o fato é que os efeitos das leis de propriedade intelectual devem 
ser analisados da forma mais cética possível, por todos aqueles que têm em vista a 
geração de inovações para se alcançar o desenvolvimento econômico tão almejado.  
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